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بمسائل الخ فا ا ان وبالله التوفيق. معرفة ت مسائل ا 
على معرفة خد العْصت وعلى مَعُرفة حكم اختلاف الغاصب والمعْصوب منه. 


أما حد الْعّصب فقد اختَّلف العلماء فيه . 


المتقرّم على سبيل المجَاهّرة والمةالبة بفعل في المال. 


(۱) 


(۲) 


الغصب في اللغة «أخذ الشيء ظلماً» سواء كان الشيء مالاً أو غير مال وفي الشريعة . 

عرفه فقهاء الحنفية بأنه «آخذ مال متقوم محترم علانية بغير إذن المالك على وجه يزيل يده» . 

وعرفه فقهاء المالكية بأنه «أخذ مال قهراء تعدياً بلا حرابة» . 

وعرفه فقهاء الشافعية والحنابلة بأنه «الاستيلاء على مال غيره بغير حق) CA GCS‏ 
هذه التعريفات أن الخصب الذي تترتب عليه أحكامه الخاصة به في الشريعة لا يت يتحقق إلا إذاً توفرت فيه 
الأركان الآتية : 

الأول: أن يكون المأخوذ مالا متقوماً محترماً الثاني : انتفاء الإذن من المالك. 

الثالث: أن يكون الأخذ على سبيل الجهر الرابح: زوال يد المالك عن المال. 

انظر: المصباح المنیر: 11۳/۲ الصحاح: 1۹4/۱ المطلع: ۲۷١‏ المغرب: ٠٤١‏ 

واصطالاحا : 

عرفه أبو حنيفة وأبو يوسف بأنه : إزالة يد المالك عن ماله المتقوم» على سبيل المُْجَاهَرَةٍ والمغالبة بفعل 
فى المال. 

وقال محمد: الفعل في المال ليس بشرط لكونه غصباً. ˆ 

عرفه الشافعية بأنه: أخدٌ مال الغير» على وجه التعدي. 

عرفه المالكية بأنه : أخذ مال غير منفعة ظلماً قهراً لا بخوف قتال. 

عرفة الحنابلة بأنه : الاستيلاء على مال الغيرء» بغير حق . 

انظر : بدائع الصنائع : (۹/١١٤٠)ء‏ ثبيين الحقائق للزيلعي: ٠۲۲۲/١‏ مغني المحتاج ۲/ ٠۲۷١‏ مواهب 
الجليل: ۲۷٤/١‏ حاشية الدسوقي: ٤٤۲/۳‏ المْني: ۰۲۳۸/۵ شرح منتهی الإرادات: (۳۹۹/۲). 


و 


٤‏ كتاب الغصب 


وقال محمد رحمه الله -: الفِغل في المَالِ ليس بشزط لكونه غصباً وقال الشافعي 
- رحمه الله -: هو إثبات اليدٍ على مَالِ الغير بغير إذنه» والإزالة ليست بشرط. 


() اعتنى الفقهاء في الشريعة بالاعتداء على الأموال وكان لهم أثر كبير في استنباط الأحكام وترتيبها وتبويبها 
فقسموا الاعتداء على المال إلى سرقةء واختلاس ونهب» وغصب» ومحاريةء وإتلاف» وخيانة وبينوا 
أحكام كل قسم وما يتعلق به حسبما استنبطوه من النصوص . 
ولكن الخصب وهو نوع من أنواع الاعتداء؛ لم يكن سعيداً بالنصوص الكثيرة كما سعد غيره» فلم يكن بد 
وقد أعوز الفقهاء النصوص - من تطبيق العمومات والقواعد الكلية مع الاسترشاد بروح الشريعة ومقاصدها 
العامةء وكان للفقهاء الحرية الواسعة والنظر الدقيق في التطبيق والاستنباط وكان لذلك أثر كبير في 
اختلافهم في الجزئيات والوقائع الفقهية. حتى لقد وقع الخلاف بينهم في حقيقة النصب الشرعي نتيجة 
اختلافهم في التطبيق . 
فقد رأى الحنفية أن الجزاء المشروع بقوله تعالى #فمن اعتدى عليكم فاعتدوا عليه بمثل ما اعتدى 
علیکم) قد اشترطت فيه المماثلة والمساواةء ورأوا أنه المالك «المخصوب منه» قد استحق إزالة يد 
الغاصب عن الضمان بفعل فيه وهو نقل الضمان من يد الغاصب إلى يده فكان من الضرورة لتحقيق 
المساواة أن يكون المالك قد زالت يده عن ماله بفعل فيهء وعليه فلا يتحقق الغخصب الشرعي عندهم إلا 
إذا توفرت فيه اللإزالة. 
آما غيرهم من سائر الفقهاء فرآوا أن الإزالة ليست لازمة لحقيقة الغصب الشرعي وأنه يكفي في تحققه 
إثبات اليد العادية» لأن الفرض من المجازاة بالمثل هو جبر الضرر وتعويضه إذا وقع على المالك اعتداء 
والاعتداء قد يكون مع إزالة اليد المحقة» وقد يكون مع إثبات اليد العادية» ورأوا أن الفعل في الضمان 
ضرورة من ضرورات اتصال الحق إلى المالك وآن المجازاة بالمثل لا تحتاج إلى إقامة هذه الشكليات في 
جانب المالك. فالحنفية حين التطبيق نظروا إلى جانب المجازاةء ونظر غيرهم إلى جانب الاعتداء. 
والناظر في موقف الحنفية يرى أنهم ‏ بهذا التطبيق - يرمون إلى المساواة الكاملة تحقيقاً للعدالة بين الناس 
ولكن هذا الأصل الذي جاء وليد التطبيق - من الناحية العملية - عكس عليهم الفرض الذي يرمون إلى 
تحقيقه فضاعت على الناس أموالهم كما حرموا من الانتفاع بها من غير مقابل ولا تعويض» لأن هذا 
الأصل الإزالة“ لا يمكن تحقيقه في العقار لتعذر النقل فيه» ولا يمكن تطبيقه على منافع الأموالء لأن 
المنافع أغراض تنقضي شيئاً فشيئاً وتتلاشى ساعة فساعةء فالموجود منها في وقت الخصب لم يكن في يد 
المالك» وعلى فرض وجوده فلا يتصور نقلهء كذلك لا يمكن تطبيق هذا الأصل على زوائد المغخصوب 
لأنها لم تكن في يد المالكء وإزالة اليد فرع ثبوتها. 
أما أصل الأئمة ومبدؤهم فلم تكن له مثل هذه النتيجةء لأن إثبات اليد العادية على مال الغير غصب 
يوجب الضمان عندهم وهو متحقق فيما ذكرناه آنفاً: فهم قد راعوا حق المالك ولم يراعوا حق الغاصب» 
وإن كان الحنفية - في الواقع - لم يقصدوا إلى إهدار حق المالك ولكن جاء هذا الإهدار نتيجة لتطبيق 
الأصل الذي استنبطوهء وعذرهم في ذلك القصد إلى تحقيق المساواة بين الناس وهم في ذلك ينظرون 
إلى المجتمع نظرة فاضلة مبنية على حسن الظن بالناس» وعلى أن كل فرد في المجتمع يحترم حق غيره» 
تتجلى تلك النظرة الفاضلة في تعليلهم القول بعدم ضمان الزوائد بأن «الظاهر أن الغاصب لا يمنع المالك 
من أخذ الزوائد حتى لو منعه بعد الطلب كان ضامناً» . 
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ولاهتمام الحتفية بالمساواة تراهم إذا تعذر عليهم تحقيقها لا يحكمون بالضمان ويتركون الأمر بلا قضاء 
كما في غصب المنافع فإنهم لا يقولون بضمانها مستدلين «بأن عدم القضاء ء للعجز عن المماثلة لا لعدم 
الحق فيؤخر إلى دار الجزاء حتى يحكم الله بمثله» ويقول شمس الأئمة السرخسي «. .. وإذا لم يجب 
الضمان لتعذر إيجاب المثل كان ذلك لضرورة ثابتة في حقنا وهي أنا لا نقدر على القضاء ء بالمثل وذلك 
مستقيم مع أن حق المظلوم لا يهدر بل يتأ خر إلى الآخرة». 
فمع إقرارهم بالحقء ولكن لعدم تحقق المساواة في نظرهم تحرجوا من من الحكم مع أن أموال الناس 
وحقوقهم يجب أن تصان وأن يحافظ 2 وفي الانسياق مع هذا الأصل الذي رآه الحنفية إهداراً 
لمصالح الناس وأموالهم» والشريعة أتت ‏ فيما أتت به بصيانة هذه المصالح ووضع النظم الدقيقة لها 
التي تكفل للناس كل ما فيه سعادتهم وطمأنينتهم . 
هذه النظرة هي التي حدت بالمتأخرين من فقهاء الحنفية إلى القول بالضمان في غصب العقار الوقوف»› 
وإلى القول بضمان منافع الزقف ومال اليتيم والمال المعد للاستخلال. . ولكن هذا التراجع كان في دائرة 
ضيقة» فإنهم لم يعمموا القول بالضمان في جميع العقار كما لم يعمموا القول به في جم جميع المنافع وكأنهم 
وجدوا أن الضرورة فيما أفتوا به أشد من غيرها وأيا ما كان الأمر فهلا التراجع دليل ناصع على حرية 
الفقهاءء وآنهم متى وجدوا أن المصلحة ماسة إلى ما يحفظ على الناس أموالهم» ولم يصادم ذلك نصاً من 
النصوص لا يتحرجون عن الحكم بذلك ولو خالفوا أئمتهم 
والإمام محمد بن الحسن وإ وافق شبخيه في الأصل المتقدم ‏ أكثر مرونة منهما في تطبيقه على 
العقار» فإنه وجد أن الإزالة تتحقق في العقار كاملة بالاستيلاء عليه ومنع المالك من الانتفاع به ورأى أن 
النقل ليس ضرورياً في غصب العقار» وكان مقتضى نظره إلى المعنى وتحقق المقصود د أن يقول بغخصب 
المنافع وضمانها إذا منعها الغاصب من مالكها بعد طلبه لتحقق معنى الإزالة كاملا ولكنه وافق شيخيه في 
القول بعدم الضمان بناء على أن المنافع ليست أموالاً وأنه لا يتصور فيها غصب كما تقدم آنفاً . 
وقد أحدث هذا الأصل عند الحنفية شيئاً من التعقيد في تعليل أحكام الغصب حتى ليصيب على الباحث 
أن يستخلص الفرق بين الإزالة الحقيقية والإزالة الحكمية عندهم» وحتى تعلل المسألة الواحدة بتعليلات 


مختلفة معقدة أساسها اعتبار هذا الأصل فى حقيقة الغصب الشرعي› ويتجلى ذلك في المثال الآتي : 
قال الحنفية بتضمين غاصب ولما ر أن العين المغصوبة لم تكن في يد المالك»› لأن يده 
قد زالت بفعل الغاصب الأولء فلم يتحقق الركن وهو الإزالة في فعل المعتدي الثاني: لأن إزالة الزائل 


مستحيلة» عللوا ذلك مرة بأن المالك إذا اختار تضمين الغاصب الثاني يصير كأنه مبرىء للغاصب الأولء 
وبهذا الإبراء تصير يده يد المالك» والمعتدي الثاني قد فوت هذه اليد فيكون ضامناً لتفويته يد المالك 
حكماً والمتأمل يرىأن كل ما يحدثه اختيار تضمين الثاني هو إبراء الأول»ء آما تنزيله منزلة المالك وجعل 
يده يد المالك فلا يدل عليه الاختيار» ومع هذا فأين ما يدل على أن للمالك اختيار تضمين الثاني وهو 
المقصود من الاستدلال؟ 

وعللوا هذه المسألة مرة أخرى «بأن المعتدي الثاني قد فوت يد المالك في المعنى› > لأنه کان متمکناً من 
أخذه من الغاصب الأولء والمعتدي الثاني قد فوت عليه ذلك وتفويت إمكان الأخذ تفويت اليد في 
المغني» هذا ا المعتدي الثاني على حد سواء والمعتدي الأول» سواء في استخلاص الما ا 
بنفسه إن قدر عليه أو بواسطة القضاء إن لم يقدر. 


أما الكلام مع الشافعي - رحمه الله ۔ فهو احتجٌ لتمهید أصله بقوله ۔ سبحانه وتعالی ۔: 
#وَکانّ وَرَاعَهُمْ ملك اد گل سف غاي [الكهف : ۷۹] جعل الغصب مصدر الأخذ» فدل أن 
الغصب والأخذ واحد» والأخذ إثبات اليد إلا أن الإثبات إذا كان بإذن المالك يسمى إيداعاً 
وإعارة وإبضاعاً في عرف الشرع» إذا كان بغير إذن المالك بى في تغارف الشرع غصباً؛ 
ولأن الغصب إنما جعل سبباً لوجوب الضمان بوصف کونه تعدیاً» فإذا ت الإثبات بغير إذن 
المالك وقع تعدیاًء کرت سیا رورت الصمان و یکره ي والدّليل عليه أن غاصب 
العاصِب ضامنْ وإن لم يوجد منه إزالة يد المالك لزوالها بغخصب الغاصب الأول» وإزالة 
الزائل محالء والله سبحانه وتعالی أعلم . 

ولنا: الاستدلال بضمان الخضب من وجهين 


أحدهما: أن المالك استحق إزالة يد الخاصب عن الضمان» فلا بد وأن يكون الغصب 
منه إزالة يد المالك لأن الله تبارك وتعالى لم يشرع الاعيِدّاء إلا بالمثل بقوله سبحانه وتعالى : 


= وعللوها مرة ثالثة بأن «المعتدي الثاني قد حول إلى نفسه يد الغاصب الأول وهي يد مفوتة ليد المالك 
فتحول إليه بصفته». ولعل هذا أقرب تعليل إلى حقيقة الغصب الشرعي عندهم. 
أما غيرهم من الأئمة فليس في أصلهم شيء من هذا التعقيد: لأن الغصب عندهم يكفي فيه إثبات اليد 
العادية » والغاصب الثاني قد أثبت يده على مال غيره ظلماً فيتحقق الغخصب فيجب الضمان. 
وكما اختلفوا في تطبيق الآية على حقيقة الغصب» كذلك اختلفوا في تطبيتق بعض الأحاديث» ومنشأً 
اختلافهم أن النص ليس قاطعاً في موضع الخلاف . 
فمن ذلك قوله عليه الصلاة والسلام «الخراج بالضمان» طبقة الحنفية تطبيقاً عاماً ورآوا أن المغصوب كان 
في ضمان الغاصب فجعلوا له الغلة ولم يحكموا عليه بضمانهاء ورأى باقي الأئمة أن النص خرج على 
سبب خاص وهو کونه في ضمان المشتري . 
ومن ذلك أيضاً قوله عليه الصلاة والسلام «ليس لعرق ظالم حق» طبقه أكثر الفقهاء تطبيقاً عاماً ورأوا أنه 
كما يشمل البناء والقراس يشمل الزرع أيضاًء ورأى أحمد وإسحاق أنه خاص بحالة الفراس والبناء فقط 
هذه أمثلة لاختلاف الفقهاء في تطبيق النصوص في موضع البحث حين يكون هناك نصوص» فإن أعوزت 
النصوص لجا الفقهاء إلى القواعد العامة المستنبطة من عمومات الشريعة والتي صار لها قوة النص» وإلى 
روح الشريعة ومقاصدها العامة» استنبطوا من ذلك الحكم لما يعرض لهم من مسائل لا يختلفون في ذلك 
إلا في القليل النادر: ومن القواعد التي طبقوها في موضع البحث قولهم - الضرر يزالء الضرر لا يزال 
بالضرر» يتحمل الضرر الأدنى لدفع الضرر الأعلىء الضرر مدفوع بقدر الإمكان - ويجد الباحث تطبيق 
ذلك شائعاً في باب الغصب كله. 
وكان نتيجة تطبيق النصوص واللجوء إلى القواعد العامة هذه الثروة الفقهية العظيمة التي لا تضيق بأحوال 
الناس وشؤونهم في كل وقت ومكان . 
ينظر : الغصب لشيخنا عبد العال أحمد عطوةء والهداية (۷/ ۳۸۹)ء وتبين الحقائق (/ »)۲۳٤١‏ والمبسوط 
.(A* ¥7 «01/11)‏ 


کتاب الغصب ۷ 


ممن اغد عَلَيْكمْ فاغتدوا عَلَيهِ ثل ما ادى عَلَيْكَمْ) [البقرة: .]٠۹٤‏ 

والثاني : أن ضمان الغصب لا يخلو إما أن يكون ضمان زجر»› وإما أن يكون ضمان 
جبر» ولا سبيل إلى الأولء لأنه يجب على من ليس من أهل الزجرء ولأن الانزجار لا يحصل 
به» فدل أنه ضمان جبر والجبر يسْتّدعي الفوات/ › فدل أنه لا بد من التفويت لتحقق الخصب› 
ولا حجة له في الآية» لأن لله تعالى فسّر أخذ الملك تلك السفينة بغصبه إياهاء كأنه قال 
سبحانه وتعالی : #وکانَ وَرَاءَهُم ملك [الكهف : 4 يغصب كل سفينة . 

وهذا لا يدل على أن كل أخذ عَضب» بل هي خجة عليه» لأن غصب ذلك الملك كان 
إثبات اليد على السّفينة مع إزالة أيدي المساكين عنهاء فدل على أن الغصب إثبات على وجه 

وأما قوله : الغصب إنما أوجب الضمان» لكونه تعدياً - فمسلم» لكن التعذي في الإزالة 
لا في الإثبات»› لأن وقوعه تعدياً بوقوعه ضارًا بالمالك» وذلك بإخراجه من أن یکون منتفعاً به 
في حقٌ المالك» وإعجازه عن الانتفاع به» زهو فير فوت الد زايا 
فأما مجرد الإلْبّات فلا ضرر فيهء فلم يكن الإثبات تعدياً» وعلى هذا الأصل يخرج زوائد 
القت أنها لمت وة مرا كانت فة الوك واللين واللرة أو متصلة كالسمن 
والجمال» لأنها لم تكن في يد الماك وقت غصب الأم» > فلم توجد إزالة يده عنها فلم يوجد 
الغصب . 

وعند محمد مضمونةء لأن الخصب عنده إثبات اليد على مال الغير بغير إذن مالكه وقد 
وجد الغصب› وهل تصير مضمونة عندنا بالبيع والسليم والمنع أو الاستهلاك أو الاستخدام 
جرا 

أما المنفصلة فلا جلاف بين أضحابنا رضي الله عنهم في أنها تصير مَضمُونة بهاء وأما 
المتصلة فذكر في الأصل أنها تصير مْضمُونة بالبيع والتسليم» ولم يذكر الخلاف . 

وصورة المسألة: إذا غصب جارية قيمتها ألف رهم فازدادت في بدنها خیراً حتی 
صارت قيمتها ألفي درهم» فباعها وسلّمها إلى المشْتَري فهلكت في يده فالمَالك بالخيار إن 
شاء صَمن المشتّري قيمتها ألفي درهم» وإن شاء ضمن الَا > فإن اختار تَضمين المشتري 
ضمنه قيمتها يوم القَْض ألفي درهم» وإن اختار تضمين البائ ضمنه بالبيع والتسليم قيمتها ألفي 
درهم أيضاًء كذا ذكر في الأصل ولم يذكر الخلاف . 
رحمه الله إن شاء د E‏ ا ا شنو الات 


۲/ بپ 


۸ کتاب الغصب 


قيمتها يوم العَصب آلف درهم» وليس له أن يضمنه زيادة بالبيع والتسليم» وكذا ذكره الحاكم 
الشهيد في «المنتقى» وحكى الخلاف» وهكذا ذكر الحاوي في مختصره» إلا أنه ذكر 
الاستهلاك مطلقاً فقال : إلا أن يسْتّهلكهاء > وفسره الجصًاص في شرحه مختصر الطحاوي› 
فقال: إلا أن يكون عبداً أو جارية فيقتل» وهذا هو الصحيح› اال ع 
جارية فقتله الخاصب خطأ ‏ يكون المالك بالخيار إن شاء ضهن العَاصِب قيمته يوم الْعَصْب» 
وإن شاء ضمن عاقلة القال قيمته وقت القَنْل زائدة في ثلاث سنين . 

وجه قولهما: إن البيع والتسليم غصب» لأنه تفويت إمكان الأخذ» لأن المالك كان 
متمكناً من أخذه منه قبل البيع والأسليم» ربخد الع الاجم لم ىه متمکناء وتفویت إمْكان 
الأخذ تفويت اليد معنىء فكان غصباً موجباً للصمان» وهذا لأن تفويت يد المَّالك إنما كان 
غا را ان لكونه إخراج المال من أن يكون منتفعاً به في حق الماك وإعجازه عن 
الانتفاع بمّالِه» وهذا يحصل بتفويت إمكان الأخذٍ فيوجب الضمان» ولهذا يجب الصمان على 
غاصب العّاصب ومودع الغاصب والمشتري من الغاصب» كذا هذا. 


ولأبي حنيفة - رضي الله عنه -: أن الأصل مضمون بالخصب الأول» فلا يقع البيع 
والتسليم غصباً له؛ لأن غصب المغخصوب لا يتصورء والزيادة المتصلة لا يتصور إفرادها 
بالغصب لتصير مغصوبة بالبيع» والتسليم بخلاف الريادة المنفصلة» فإن إفرادها بالعَضب بدون 
الأصل متصور» فلم تكن مغصوبة بالغصب الأول؛ لانعدامها: فجاز أن تصير مغصوبة بالبيع 
والتسليم فهذا الفرق بين الزيادتين» وبخلاف القتل» لأن قتل المخصوب متصور» لأن محل 
القتل غير محل الغصب فمحل القتل هو الحياة ومحل الغصب هو مالية العين» فتحقق الغصب 
لا يمنع تحقق القتلء إلا أن المضمون واحد والمستحق للضمان واحد فيخير» ولأن الأصل 
مضمون بالغصب السابق لا شك فيه» فيصير مملوكاً للغاصب من ذلك الوقت بلا خلاف بين 
أصحابنا - رحمهم الله .. 

وأما الزيادة المتصلةء فالزيادة حدثت على ملك الغاصب» لأنها نماء ملكه فتكون ملكهء 
اا وا والمع والاستخدام والامتهلاك في غير بني آدم تضرفا في فلك لفسه» فلا 
یکون مضموناً عليه كما لو تصرف في سائر أملاكه» بخلاف الزيادة المنفصلةء لأنا أثبتنا 
الملك بطريق الاستنادء فالمستند يظهر من وجه ويقتصر على الحال من وجهء فيعمل بشبهة 
الظهور في الزوائد المتصلة» وبشبه الاقتصار في المنفصلةء إذ لا يكون العمل به على العكس. 
ا ال راد 


۷0( في أ: لئلا. 


كتاب الغصب ۹ 


وأما على طريق الظهور المحض/ فتخريجهما مُشكل» والله تعالى الموفقء بخلاف 
القتلء› لان العا انها يضمن الل من ت إنه أدهي لا من عبتإ مال والغاصب إنما 
ملكه بالضمان من وقت الغصب› من حیث إنه مال لا من حيث إنه آدمي» لأنه من حيث إنه 
آدمي لا يحتمل التملك”» فلم يكن هو بالقتل متصراً في ملك نفسه» لهذا افترقا والله سبحانه 
وتعالى أعلم . 

ثم على أصلهما: إذا اختار المالك تضمين البائع» هل يثبت له الخيار بين أن يضمنه ألفي 
درهم وقت البيع وبين أن يضمنه لف درهم وقت الغصب؟ 

قال بعض مشايخنا: يثبت» وهذا غير سديد» لأن التخيير بين القليل والكثير عند اتحاد 
الذمة من باب السفه» بخلاف التخيير بين البائع والمشتري عند أبي حنيفة رحمه الله ۔» لأن 
هناك الذمة مختلفة»› فمن الجائز أن یکون اهما ملا واک مايا » فکان ال ا 
وبخلاف القتل؛ لأن ضمان القتل ضمان الدم» وأنه مؤجل إلى ثلاث سنين» وضمان الخصب 
ضمان المال» وأنه حال فكان التخيير مفيدا. 

ثم إذا ضمن المالك الغاصب قيمة المغصوب وقت الغصب أو وقت البيع والتسليم 
جاز البيع› > لأنه تبين أنه باع ملك نفسه والثمن له؛ لأنه بُدَل ملکه» وإن فمن المشتري قت 
وقت القبض ب بطل البيع› ورجع المشتري بالثمن على البائع ت انه خد نق ی؛ 
ولیس له أن يرجع على البائع بالضمان. 

ولو غصب من إنسان شيئاً جاء آخر وغصبه منه» فهلك في يده فالمالك بالخیار إن شاء 
ضمن الأولء وإن شاء ضمن الثاني . 

أما تضمين الأول» فلوجود فعل الغصب منه وهو تفويت يد المالك . 

وأما تضمينه الثانى» فلأنه كوت يد الخاصب الأول ويده يد المالك من وجهء لأنه يحفظ 
ماله ويتمكن من رده على المالك» ويستقر بهما الضمان في ذمته» فكانت منفعة يده عائدة إلى 
المالك فأشبهت”“ يد المودع» قد وجه عن کل واد ا ت وجرت الان لا آل 
المضمون واحد» فخيرنا المالك لتعين" المستحق» فإن اختار أن يضمن الأول رجع بالضمان 
على الثاني لأنه ملك المغصوب من وقت غصبه»ء فتبين أن الثاني غصب ملكه» وإن اختار 
تضمين الثاني لا يرجع على أحدء لأنه ضمن بفعل نفسهء وهو تفويت يد المالك من وجه على 
ما بينا؛ وكذلك إن استهلكه الغاصب الثاني» ومتى اختار تضمين أحدهماء هل يبرا الآخر عن 
الضمان بنفس الاختيار؟ . 


(۱) في أ: التمليك. (۲) في أ: فأشبه. (۳) في آ: لعين. 


71/۲ 


ذكر في «الجامع» أنه يبرأ» حتى لو أراد تضمينه بعد ذلك لم يكن له ذلك. وروی ابن 
سماعة ۔ رحمه الله - في «نوادره» عن محمد: أنه لا يبرا ما لم يرض من اختار تضمين أو 
يقضي به عليه . 

وجه رواية «النوادر»: أن عند وجود الرّضا أو القضاء بالضمان صار المغصوب ملكاً 
للذي ضمنه» لأنه باعه منه» فلا يملك الرجوع بعد تَمْليكه» كما لو باعه من الأول» فأما قبل 
وجود الرّضا أو القضاء بالضمان - صار المغْصوب ملكا للذي ضمنهء لأنه باعه منه» فلا يملك 
الرُجوع بعد تمليكه» كما لو باعه من الأول. فأما قبل وجود الرّضا أو القضاء فلم يوجد منه 
التمليك من أحدهماء فله أن يملكه من أيهما شاء. ۰ 

وجه رواية «الجامع: ما ذكرنا أنه باختياره تَضمين العّاصب الآّخر أظهر أنه راض بأخذ 
الأولء وأنه بمنزلة المودع» وباختيار تضمين الأول أظهر أن الثاني ما أتلف عليه شيئاًء لأنه لم 
يفوت يده» والله سبحانه وتعالى أعلم . 

ولو باع الغاصب المغصوب من الثاني فهلك في يده يتخير المالك فيضمن أيهما شاءء 

فإن ضمن الخاصب جاز بيعه والثمن له لما ذكرناء وإن ضمن المشتري بطل البيع؛ ولا يرجع 
بالضمان على البائم » ولكنه يرجع بالثمن عليه لما ذكرناء وكذلك لو استهلكه المشتري . 

ولو كان المخصوب عبداً فأعتقه المشتري من الغاصب» ثم أجاز المالك البيع - نفذ 
إعتاقه استحساناً . 

وعند محمد وزفر - رحمهما الله -: لا ينفذ قياساًء ولا خلاف في أنه لو باعه المشتري 
ثم أجاز المالك البيع الأول - أنه لا ينفذ البيع الثاني و ا ا ر فن رر الله کار 
أنه قال : «لا عق فيمَا لا يَمْلِكة ابن آذ“ ولا ملك للمشتري في العبدء لأنه ملك المعْصّوب 
منه» فلا ينعقد إعتاقه فيه» فينفذ عليه عند الإجازة» ولهذا لم ينفذ بيعه. 

وجه الاستحسان: أن إعتاق المشتري صادف ملكا على التوقف» فينعقد على التوقف› 
كالمشتري من الوارث عبداً من التركة المستغرقة بالدين إذا أعتقه ثم أبرأً الغرماء الميت عن 
دیونهم . 

والدليل على أن الإعتاق صادف ملكا على التوقف : أن سبب الملك انعقد على التوقّف» 
وهو البيع المطلق الخالي عن الشرط ممن هو من أهل البيع في محل قابل» إلا أنه لم ينفذ دفعاً 
للضرر عن المالك» ولا ضرر عليه في التوفف فيتوقف» وإذا توفّف سبب الملك يتوفّف الملك 
فيتوقف الإعتاق» بخلاف البيع فإنه يعتمد شروطاً أخر. 


(1) تقدم تخريج الحديث. 


کتاب الغصب ۱۱ 


ألا ترى أنه لا يجوز بيع المنقول قبل القبض مع قيام الملك لمعنى الغرر» وفي توقف 
نفاذ/ . البيع [الثاني على] الأول تخقيق معنى الغرر . 


ولو أودع الغاصب المغصوب فهلك في يد المودع يتخير المالك في التضمين؛ فإن 
ضمن الخاصب لا يرجع بالضمان على أحد؛ لأنه تبين أنه أودع ملك نفسه» وإن ضمن المودع 
يرجع على الخاصب» لأنه غره بالإيداع» فيرجع عليه. بضمان الغرر"“ وهو ضمان الالتزام في 
الحقيقة. 


ولو استهلكه المودع فالجواب على القلب من الأول: آنه إن ضمن الغاصب» فالغاصب 
برجع بالضمان على المودع» لأنه تبين أنه استهلك ماله» وإن ضمن المودع لم يرجع على 

ولو آجر الغاصب المغصوب أو رهنه من إنسان» فهلك في يده - يتخير المالك فإن 
في الرهن يسقط دين المرتهن على ما هو حكم هلاك الرهنء وإن ضمن المستأجر أو المرتهن 
يرجع على الغاصب بما ضمن» والمرتهن يرجع بدينه أيضاً. 

أما رجوع المرتهن بالضمان فلا شك فيه» لصيرورته مخروراًء وأما رجوع المستأجر» 
فلأنه وإن استفاد ملك المنفعة لكن بعوض وهو الأجرةء فيتحقتق الخرور فأشبه المودع . 
المستأجر والمرتهن» لأنه تبين أنه آجر ملك نفسه ورهن ملك نفسهء فاستهلكه المستأجر 
والمرتهن» وإن ضمن المستأجر أو المرتهن لم يرجع على أحد لأنه ضمن بفعل نفسه» والله 
سبحانه وتعالی أعلم . 

ولو أعاره الخاصب فهلك في يد المستعيرء يتخير المالك» وأيهما ضمن لا يرجع 
بالضمان على صَاجبه. 

أما الغاصب فلا شك فيه لأنه أعار ملك نفسه فهلك فى يد المسْتّعير وأما المستعيرء 
فلأنه استفاد ملك المنفعة فلم يتحقق الغرور» والله تعالى أعلم . 


(۱) سقط من ط . 


(۲) في أ: الغرور. 


۷/۲ 


۱۲۳ کتاب الغصب 


وعلى هذا تخرج منافع""“ الأعيان المنقولة المغصوبة أنها ليست بمضمونة عندناء وعند 


(1) اختلف الفقهاء في المنافع» هل تعتبر مالاً أم لا؟ فذهب الحنفية إلى أنها لا تعتبر مالأ وذهب الجمهور 
إلى اعتبارها من الأموال احتج الجمهور بما يأتي: أولاً: إن الفقهاء قد اتفقوا على أن المنافع يصح أن 
تکون مهراً في النكاح» وهذا دليل على ماليتهاء إذ النكاح لم يشرع إلا بالمالء قال تعالى «وأحل لكم ما 
وراء ذلکم أن تبتغوا بأموالکم) . 
ثانياً: إن الأعيان لا تصير مالا إلا باعتبار الانتفاع بها فإذا كان هي المقياس الذي تقاس به المالية فكيف 
تنعدم المالية فيها. 
ثالثاً : إن الناس قد اعتادوا تمول المنفعة بالتجارة فيها بأن يستأجر المرء جملة ويؤجر متفرقاًء كما اعتادوا 
الشراء ج جملة والبيع متفرقاًء ومثل هؤلاء يطلق عليهم في العرف أنهم متمولون مع أن رأس مالهم هو 
المنفعة وهذا يدل على أن العرف العام يعتبر المنافع آموالاً. 
رابعاً : إن العقد يرد عليها وتضمن به صحيحاً كان العقد أو فاسداأًى وهذا دلیل على ماليتهاء إذ لو لم تكن 
مالا في ذاتها ما قبلها العقد مالاً لأن العقود لا تقلب حقائق الأشياء بل تقرر خواصها. 
وقد نوقش الدليل الأول بأن المنفعة أينما صحت أن تكون صداقاً بسبب تراضي المتعاقدين في النكاح»› 
والمنافع تصير مالا بالتراضي . 
ونوقش الدليل الثاني بأن كون المنفعة هي المقياس للمالية لا يدل على أنها مال متقوم بدليل أن قيمة 
الطيب تتفاوت بتفاوت الرائحةء ولم يدل هذا على أن الرائحة مال متقوم إذ لا تصح إجارة الطيب لأجل 
الرائحة باتفاق . 
يتجه على مناقشة الدليل الأول ما قدمناه من أن العقود لا تقلب حقائق الأشياء بل تقرر خواصهاء على أن 
التراضي في باب العدوان موجود من وجه» إذ مطالبة المالك بالضمان فرع الرضا بما يفرض له من 
تعويض مالي» وقد اعتبر الحنفية هذا الوجه تجارة عن تراض فى طلب المالك الضمان عند تغييب 
الخاصب العين المنصوبة . 1 
ويتجه على مناقشة الدليل الثاني أن الفقهاء لم يعتبروا رائحة الطيب من المنافع بدليل اتفاقهم على عدم 
استئجار الطيب لأجلهاء فالرائحة خارجة عن محل محل النزاع فلا تصلح سنداً لهم . 
واستدل الحنفية بما يأتي : أولاً: إن المال لا بد فيه من الادخار والإحراز بدليل أنه يقال فلان متمول إذا 
کان له مال محرز مدخر» ولا يقال له متمول بالمأکول والمشروب إذا لم یکن له شيء مدخر» وإذا کان 
كذلك فلا يمكن إحراز المنافع قبل وجودها لأنها معدومة ولا بعد وجودها لأنها لا تبقى وقتين بلا تكسب 
ان بعد ان» وبعد الاکتساب تتلاشى وتفنى فلا يبقى لها وجود. 
ثانياً: لو كانت المنافع أموالاً لما جاز للمريض أن يعير جميع أمواله» إذ لا تنفذ تبرعاته إلا من الثلث. 
يتجه على الدليل الأول آنه لا دليل على أن الإحراز والادخار ركن فى المال سوى العرف» وهو معارض 
بل بالعرف :الذي قدمتاه: 
اما الدليل الثاني فنرى فيه أن حق الوارث إنما يتعلق بالعين دون المنفعة. وحقه في العين محفوظ لأنه 

من المقرر شرعاً أن الإعارة تنفسخ بموت المعير وبذلك تعود العين إلى الوارث. 
ومما تقدم نرى آنا حجية القول باعتبار المنافع أموالاً ولئن سلم آنها ليست بأموال فلا أقل من أن تلتحق 
ا ا 
إليها في العقود إذ ما دامت الحاجة هي المناط في جعلها مالاً أو إلحاقها بالأموال فالحاجة متحققة في = 
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باب العدوان صيانة لأموال الناس وحرصاً على ثمراتها أن تكون نهبة للمعتدين يتمتعون بها ويحرم منها 
أصحابها في غير مقابل ولا تعويض هذا ۔ وتعتبر المنافع في عرف القانون أموالاً إذ إنها تشمل المنازل 
والأراضي وأثاث المنزل والإيرادات» وحقوق الارتفاق» وحق الانتفاع وحقوق المؤلفين وغير ذلك . 

إذا تمهد هذا نقول: تتنوع المنافع باعتبار ما تنشأ عنه إلى أنواع كثيرة منها منافع الأموال ومننها منافع 
البضع» ومنها منافع الحرء ونتكلم الآن على منافع الأموال فنقول: 

تنقسم المنافع إلى قسمين :الأول منافع محرمة كمنافع الملاهي وهذه لا تضمن بإجماع الفقهاء نظراً 
لحقارتها كما لا تضمن الأشياء البخسة. 

الثاني: منافع مباحة متقومة وهذه قد اختلف الفقهاء في ضمانها: فذهب الشافعي وأحمد إلى ضمانها سواء 
استهلكها الغاصب «بأن استوفاها لنفسه» أو عطلها على المالك «بأن تركها تذهب سدى» وهو رواية عند 
المالكية. 

وذهب الحنفية إلى عدم الضمان مطلقاًء وهو قول آخر عند المالكية أما المالكية فلهم تفصيل حاصله: أن 
الغاصب إن قصد غصب الذات ففي ضمان المنافع أقوال : أشهرها أن الغاصب يلزمه الضمان إن استعمل 
العين المغصوبة أو كراهاء ولا يلزمه الضمان إن عطلها: وإن قصد غصب المنفعة دون الذات فإنه يضمنها 
قولاً واحداً. 

A I CR OSI‏ ونحوهاء ومكثت في يد الغاصب مدة 
تجب الأجرة لمثلهاء والمرجع في هذا إلى العرف» فإذا كان العرف جارياً باستفجار بعض الأعيان لمنفعة 
ما شمل الخلاف هذه المنفعة» وإذا لم يجر باستئجار بعض الأعيان كانت منافعها خارجة عن محل 
الخلاف»ء وكذلك يقال في المدةء لأن الضمان مقصود به تعويض الضرر بسبب ما ضاع من المنافع على 
المالكء فإذا لم يجر العرف بالاستئجار كان معنى ذلك أن المالك لم يصبه ضرر يصح أن يعوض عليه . 
استدل القائلون بالضمان بقياس المنافع على الأعيان وذلك من وجهین : 

الأول: إن المنافع أموال فيجب ضمانها بالغصب كالأعيان. 

الثاني : إن المنافع مضمونة بالعقد الفاسد فتضمن بالغصب كالأعيان ونوقش هذا الدليل بأن المنافع ليست 
أموالا وقد رددنا ذلك فما تقدم . 

استدل القائلون بعدم الضمان بما يأتي : 

أولاً: بما رواه أحمد وأبو داود والنسائي والترمذي وابن ماجه عن عائشة رضي الله عنها أن النبي لا 
قضى أن الخراج بالضمان ووجه الاستدلال: أن الرسول عليه الصلاة والسلام جعل علة الشيء ومنفعته 
ملكاً لمن في ضمانه ذلك الشيءء والعين المغصوبة في ضمان الغاصب فتكون الغلة ملكاً له فلا يضمنها 
إذ الإنسان لا يضمن ملك نفسه. 

ثانياً: بما روي أن عمر وعلياً رضي الله عنهما حكما بوجوب قيمة ولد المغرور مع حريته ورد الجارية مع 
عقرها إلى المالك» فلو كانت المنافع مضمونة لحكما بهاء لآنھما لا یسکتان عن بیان حق يعلمانه 
والحکم به خصوصا مع طلب صاحبه. 

ثالثاً : إن المنافع تحدث بعمل الغاصب وكسبه فتكون مملوكة له فلا يضمنها لأن الإنسان لا يضمن ملك 
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رابعاً : إن المنافع لو كانت مضمونة لضمنت إما بالمنافع وإما بالأعيان وكلاهما منتف» أما الأول فلأنه لا 
قائل بضمانها بالمنافع» وأما الثاني فلأن ضمان العدوان مشروط بالممائلة» ولا ممائلة بين الأعيان 
والمنافع لدعم بقائها وبقاء الأعيان. 

وقد نوقش الدليل الأول بأن الحديث لم يصح» لأنه انفرد به مخلد به حُفاف ومسلم بن خالد الزنجي وقد طعن 
فيهماء قال أبو حاتم في مخلد ليس هذا إسناد بمثله تقوم الحجةء وقال النسائي في مسلم ليس بالقوي» وضعفه 
أبو داود» ولو صح الحديث لكان خالياً من الحجة لأنه ورد في سبب خاص» وهو أن رجلا اتبع غلاماً فاستغله 
ثم وجد به عیبا فرده بالعیب» فقال البائع غلة عبدي» فقال النبي بل : «الغلة بالضمان». 

ونوقش الدليل الثالث بأن مقتضاء أن يملك المستأجر المنافع من غير أجرة لأن المنافع تحدث بعلمه 
وكسبه فيملكها والإنسان لا يجب عليه أجرة في مقابل ملكه كما أجيب عن هذا النقاش بأنه قياس صحيح 
ولكنه ترك استحساناً لحاجة الناس . 

هذه هي أدلة القائلين بعدم الضمان وما ورد عليها من مناقشة» ونرى في المناقشة الأولى للدليل الأولء 
نها مجرد ادعاء فإن الحديث صحيح وممن صححه الترمذي وابن حبان وابن الجارود والحاكم وابن 
القطان» ومسلم بن خالد الزنجي هو شيخ الشافعي» وقد وثقه ابن معين وتابعه عمر بن علي وهو متفق 
على الاحتجاج به» وللحديث في سنن أبي داود ثلاث طرق اثنتان منها رجالهما رجال الصحيح وعلى 
ذلك فالحديث صالح للاحتجاج آما المناقشة الثانية بقصر الحديث على سبب خاص فيمكن أن تدفع بأن 
العبرة بعموم اللفظ لا بخصوص السبب» ولكنا نرى أنه لا عموم هناء لأن «أل» في الحديث: للعهد 
وليست للاستغراق إذ جواب الرسول عليه الصلاة والسلام ورد على غلة مخصوصة معهودة فينصرف 
الجواب إليهاء يوضح ذلك أن «أل» انفردت من بين صيغ العموم باحتمالها للاستغراق واحتمالها للعهدء 
وبعبارة أخرى أن «أل» تحتمل العموم وتحتمل الخصوص فورود الجواب بصيغة تحتمل الخصوص على 
غلة مخصوصة معهودة للسامع قرينة في انصراف الغلة في نص الحديث إلى ما سأل عنه السائلء وهو غلة 
المبيع . 

على أن الدليل «على فرض إنتاجه» لا يثبت للشيخين عدم الضمان في منافع العقار لأنه غير مضمون 
عندهماء ودعواهما عدم الضمان في المنافع مطلقاً سواء كانت منافع عقار أو غيره» فالدليل على هذا 
هذه النظرة هي التي حدت بالسرخسي أن يجعل الأولى والأصح في المنافع أن تكون مبنية على الزوائدء 
ويرى أن المنافع زوائد تحدث شيئاً فشيثاً وأرى عدم وجاهة هذا الرأي لما يأتي: 

آولاً: إن الزوائد عند الحنفية ما تولدت من مصدرها تولداً محسوساًء والمنافع ليست من هذا القبيل» كما 
أنهم يغردون لكل من الزوائد والمنافع بحثاً مستقلاً عن الآخر. 

ثانياً: لو كان الأمر كما رآى السرخسي لقال الخنفية بالضمان فيما لو طلب المالك الانتفاع بملکه» فامتنع 
الغاصب كما قالوا بذلك في الزوائدء ولم يؤثر عن الحنفية إلا القول بعدم الضمان مطلقاً. 

أا الدليل الثاني من أدلة القائلين بعدم الضمان فإننا لم نر من ناقشه» ونرى في هذا الدليل أنه أخص من 
المدعي لأنه كل ما ينتجه هو عدم الضمان في حالة عدم العلم بسبب الغرور الذي وقع فيه الشخص - أا 
عدم الضمان في حالة العلم بالاعتداء فهذا ما لا ينتجه الدليلء على أن هذا قول صحابي فيما للرأي فيه 
مجال وهو مختلف في قبول الاحتجاج بهء والصحيح أنه ليس بحجة. 


الشافعي رحمه الله : مضمونة› نحو ما إذا غصب عبداً أو دابة فأمسكه أياماً ولم يستعمله» ثم 
رده على مالکه› i SSL‏ لآ أغراض دت ها فشا 
على حسب حُدُوث الزمان» فالمنفعة الحادثة ثة على يد الغاصب لم تكن موجودة في يد المالك» 
فلم يوجد تفويت يد المالك عنهاء فلم يوجد الغصب»› وعنده: حد الغصب إثبات اليد على 
مال الغير بغير إذن مالكه» وقد ا والمنفعة مال» بدليل أنه يجوز أخذ العوض 
عنها في الإجارة» وتصلح مهراً في النكاح» فتحمَّق الغصب فيها فيجب الضمان. 


وعلى هذا يخرج ما إذا صب داراً أو عقاراً» فانهدم شيء من البناء» أو جاء سيل فذهب 
بالبناء والأشجار» أو غلب المال على الأرض فبقيت تحت الماء - أنه لا ضمان عليه في قول 
أبي حنيفة - رضي الله عنه - وأبي يوسف الآخر» وعند محمد وهو قول أبي يوسف الأول: 
يضمن › وهو قول الشافعي - رحمه الله -. 


= أما الدليل الثالث فإننا نرى في الجواب عن مناقشته أن الحاجة إلى ضمان المنافع في باب العدوان لا تقل 
عن الحاجة إلى الإجارة ولسنا بهذا نقيس على ما ورد على خلاف القياس بل نقول إن الضرورة التي 
خولف من أجلها القياس متحققة في باب العدوان. أما القول بأنه لا حاجة إلى ضمان هذه المنافع عند 
الاعتداء عليها وسلبها عن مالكها وتركه› بلا تعویض ولا خبراء» فهذا ما لا تعلمه من روح الشريعة. 
أا الدليل الرابع فقد نقل ابن القيم عن الشافعية أنه يجوز ضمان المنافع بالمنافع وعلى فرض عدم صحة 
ذلك عندهم فإننا نختار الشق الثاني وهو أن المنافع تضمن بالأموال كما تقابل المنافع في الإجارة 
بالأموال» والانفصال من هذا بأن الإجارة مبنية على رضا المتعاقدين ومع وجود الرضا و 
التساوي» مدفوع بأن الرضا متحقق من وجه بطلب الضمان من الغاصب كما قدمنا. 
ولعل وجهة نظر المالكية فيما ذهبوا إليه : أن الغاصب باستعمال العين أو كرائها قد استوفى غلة ليست 
مملوكة له بغير حق شرعي فيجب عليه ضمانهاء آما إذا فوتها على مالكها فإنه لا يضمنها لعدم وصول 
شيء ما إلى جانبه» ولعدم قصده ضياع المنفعة على مالكها. 
ولكننا نرى أنه لا فرق بين الاستعمال والتفويت في حصول الضرر بالمالك فكما نظر له بالضمان في حال 
الاستعمال فلينظر له بالضمان في التفويت أيضاً ولا نظر للغاصب لأنه معتد في الحالتين. 
ومما تقدم يظهر أن القول بالضمان أرجح من جهة الدليل ويؤيده أن المصلحة تقتضي تقتضي المحافظة على 
آموال الناس وأملاكهم . 
aaa‏ الحنفية بالضمان في منافع الوقف ومال اليتيم والمال المعد للاستغلالء قال 

فى المجتبى: وأصحابنا المتأخرون يفتون بقول الشافعي في المستغلات والأوقاف وأموال اليتامى 

ويوجبون أجر منافقيها على الغصبة . 
وعندي أن الاقتصار على ذلك لا معنى له» فإن آموال الناس متساوية في الحرمة لا يمتاز أحد من الناس 
على الآخر فكان من الواجب أن يطرد الباب على وتيرة واحد ويفتي بالضمان في منافع جميع يع الأموال. 
ينظر: الغصب لشيخنا عبد العال أحمد عطوة وتبيين الحقائق VV ¥ a »)۲۴٤ /٥(‏ 
۸ )» والهدایة (۷/ .)۳۹۲٤‏ ونل الأوطار .)۱۸١ /١(‏ 
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۱٦‏ کتاب الغصب 


أما الشافعي» فقد مر على أصله في تحديد الغصب أنه إثبات اليد على مال الغير بغير 
إذن مالكه» وهذا يوجد في العقار كما يوجد في المنقول. 

وأما محمد - رحمه الله تعالى - فقد مر على أصله فى حد الخصب أنه إزالة يد المالك 
عن ماله» والفعل في المال ليس بشرطء وقد وجد تَفُويت يد الملك عن العقارء لأن ذلك 
عبارة عن إخراج المال من أن يكون منتفعاً به في حق المالك» أو إعجاز المالك عن الانتفاع 
به» وهذا كما يوجد في المنقول يوجد في العقار» فيتحقق الخصب» والدليل عليه مسألة 
ذکرناها في الرجوع عن الشهادات› وهي أن من ادڏعی على آخر دارا فأنکر المذعى عليه فأقام 
المدعي شاهدین» وقضی القاضي بشھادتھما ٹم رجعا ۔ یضمنان» کما لو کانت الذعوى في 
المنقول» فقد سوى بين العقار والمنقول في ضمان الرجوع ؛ فدل أن الغصب الموجب للضمان 
يتحقق فيهما جميعاً. 

وأما أبو حنيفة وأبو يوسف - رحمهما الله - فمرًا على أصلهما أن الخصب إزالة يد المالك 
عن ماله بفعل في المال» ولم يوجد في العقار. 

والدليل على أن هذا شرط تحقق الخصب: الاستدلال بضمان الغصب» فإن أخذ الضمان 
من الغاصب تفويت يده عنه بفعل الضمان» فيستدعي وجو د مله مته في النغضصوب ليكون 
اعتداء بالمثل» وعلى أنهما إن سلما تحقق الغصب في العقار» فالأصل في الخصب ألا يكون 
سا لو جوت الضمان» لأن أخذ الضمان من الغاصب إتلاف ماله عليه. 


ألا تری ا راو اس فيستدعي وجود الإتلاف منه إما حقيقة أو 
تقديراًء لأن الله سبحانه وتعالى لم يشرع الاعتداء إلا بالمثل قال الله سبحانه وتعالى: فمن 
اغد عَلَيْكَمْ فاغتدوا عليه مغل ما ادى عَلَيْكّمْ) [البقر: 4 ولم يوجد ههنا الإتلاف من 
الغاصب لا حقيقة ولا تقديراً. 

ما الحقيقة فظاهرة» وأما التقدير فلأن ذلك بالنقل والتحويل/ والتغييب عن المالك على 
وجه لا یقف على مکانه» ولهذا لو حبس رجلا حتی ضاعب مواشیه وفسد زرعه» لا ضمان 
عليه» والعقار لا يحتمل النقل والتحويل» فلم يوجد الإتلاف حقيقة وتقديراء فينتفي”“ الضمان 
لضرورة اللّص. 

وعلى هذا الاختلاف إذا غصب عقاراً فجاء إنسان فأتلفه ‏ فالضمان على المتلف 
عندهما؛ لأن الخصب لا يتحقق في العقار فيعتبر الإتلاف . 


(۱) في أ: فينبغي 
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وعند محمد: يتحقق الغصب فيه فيتخير المالك› فإن اختار تضمين الغاصب› فالغاصب 
يرجع بالضمان على المتلف» وإن اختار تضمين المتلف لا يرجع على أحده لأنه ضمن بفعل 

وأما مسألة الرجوع عن الشهادة: فی ااا ن ا وال ن مهدا 
رحمه الله ۔ بنى الجَوّاب على أصل نفسهء فأما على قولهما فلا يضمنان» ومنهم من سلم ولا 
بأس بالتسليمء لأن ضمان الرجوع ضمان إتلاف لا ضمان غصب» والعقار مضمون بالإتلاف 
بلا خلاف . 

وعلى هذا يخرج ما إذا غصب صبيًا حرا من أهله» فمات في يده من غير آفة أصابته 
بأن مرض في يده فمات أنه لا يضمن› لأله كر التغصوت مالا شرط تسقق الفغصضبة والحر 
لیس بمال. 

ولو مات في يده بآفة بأن عقره أسد أو نهشته حية ونحو ذلك يضمن»› لوجود الإتلاف 
منه تسبيباً والحر يضمن بالإتلاف مباشرة وتسبيباً على ما نذكره في مسائل الإتلاف إن شاء الله 
تعالی . 

ولو غصب مُدَبّراً فهلك في يده يضمن › لن المدبر مال متقوم› إلا أنه امتنع جواز بیعه 
إذا كان مدبّراً مطلقاً» مع كونه مالا متقوماًء لانعقاد سبب الحرية للحال» وفي البيع إبطال 
السبب على ما عرف» وكذلك لو غصب مكاتباً فهلك في يده» لأنه عبد ما بقي عليه درهم 
على لسان رَسول الله ية فكان مالا متقوماًء ومعتق البعض بمنزلة المكاتب على أصل أبي 
E OD‏ رضي الله عنه ت 
وعندهما: : يضمن› و أ الولد لا تضمن بالغصب ولا بالقبض في البيع الفاسد ولا بالإعتاقء 
كجارية بین رجلين جاءت بولد فادعياه جميعاًء ثم أعتقها أحدهما لا يضمن لشريكة شيا 
ولا تسعى هي في شيء أيضاً عنه» وعندهما: يضمن فى ذلك کله کالمدبر. 

ولقب المسألة أن أم الولد هل هي متقومة من حيث إنها مال آم لا؟ ولا خلاف أنها 
متقومة بالقتلء ولا خلاف في أن المدبر متقوم . 

وجه قولهما: إنها كانت مالا متقوماًء والاستيلاد لا يوجب المالية والتقوم» لأنه لا يثبت 
به إلا حق الحرية [فإنه لا يبطل] المالية والتقوم كما في المدبر. 

وجه قول أبى حنيفة - رضى الله عنه: إن الاستيلاد إعتاق» لما روي عن النبي عليه 
الصلاة والسلام - أنه قال في جاريته مارية : «أعتَقَهّا وَلَدَا» فظاهره يقتضي ثبوت العتق للحال 


بدائع الصنائع ج٠٠‏ - م۲ 


۱۸ كتاب الغصب 


في جميع الأحكام» إلا أنه تأخر في حق بعض الأحكام؛ فمن ادعى التأخر في حق سقوط 
المالية والتقوم» فعليه الدليل بخلاف المدبرء لأن التدبير ليس بإعتاق للحال على معنى أنه لا 
ثبت به التق للخال أضاا ‏ و(تما الم وجرد لال اشر سب العتى ن غر عت رعا 
يمنع بقاء المالية والتقويم» ويمنع جواز البيع لما قلنا. 


وعلى هذا يخرج ما إذا غصب جلد ميتة لذمي أو لمسلمء فهلك في يده أو استهلكه ‏ 
لا يضمن لأن الميتة والدم ليسا بمال في الأديان كلهاء ولو دبغه الخغاصب وصار مالا فحكمه 
نذكره في موضعه إن شاء الله تعالی . 


وعلى هذا يخرج ما إذا غصب خمراً لمسلم أو خنزيراً له» فهلك في يده - أنه لا يضمن› 
سواء كان الغاصب مسلما أو ذمياء لأن الخمر ليست بمال متقوم في حق المسلم وكذا 
الخنزير› فلا يضمنان بالغصب»› ولو غصب خمراً أو خنزيراً لذمي فهلك في يده ET‏ 


(1) اتفق الفقهاء على آنه يجب الضمان بغخصب مال الذمي إذا لم يكن خمراً أو خنزيراً أما إذا كان خمراً أو 
خنزيراً وغصبه مسلم أو ذمي فقد اختلف الفقهاء في الضمان وعدمه. 
فذهب الحنفية والمالكية إلى القول بالضمان وأن الواجب فى الضمان هو القيمة لا المثل إذا كان الغاصب 
وذهب الشافعية والحنابلة إلى عدم الضمان. 
استدل الحنفية والمالكية بما يأتي : 
أولاً: بما رواه أبو عبيد أن بلالاً قال لعمر بن الخطاب: إن عمالك يأخذون من أهل الجزية الخمر 
والخنازير في الخراج فقال : لا تأخذوها منهم ولوهم بیعها وخذوا أنتم من الثمن» ووجه الاستدلال: أن 
كلاً من الخمر والخنزير لو لم يكن مالاً متقوماً في حق الذميين لما أمرهم عمر بالبيع فإذا وقع الغصب 
وقع على مال متقوم فيجب الضمان. 
ثانياً: بقول الله تبارك وتعالى يا أيها الذين آمنوا إنما الخمر والميسر والأنصاب والأزلام رجس من عمل 
الشيطان فاجتنبوه لعلكم تفلحون). ووجه الاستدلال أن الأمر بالاجتناب متوجه إلى المسلم فقط فنسخ 
الإباحة الثابتة في صدر الإسلام بالنسبة له وبقيت في حق الكافر على ما كان يعتقد من قبل وإذا كانت 
مباحة في حقه كانت مالاً متقوماً في حقه فيجب الضمان بغصبها. 
ثالثاً: إن الخمر ۔ وإن لم تكن مالاً متقوماً - بعرضية أن تصير مالاً متقوماً بالتخلل والتخليل» ولا يتوقف 
الضمان في الغصب على كون المغصوب مالا متقوماً في الحال بدليل أن غصب المهر والجحش وما لا 
منفعة فيه يوجب الضمان. 
رابعاً: إن المسلمين بعقد الذمة قد التزموا ترك الذميين على ديانتهم إلا ما دل على استفنائه الدليل كالربا 
والزناء وقد دانوا شرب الخمر وأكل لحم الخنزير وفي المنقول بالضمان تنفيذ لهذا الالتزام» لأن نفي 
الضمان يعرضهم لاعتداء السفلة والظلمة على ما تحت أيديهم من خمر وخنزير . 
وقد نوقش الدليل الأول: بأن زيادة «وخذوا آنتم من الثمن» وردت من طريق ضعيف فإن في إسناد هذه 
الزيادة إسرائيل وهو ضعيف» ولو صحت هذه الزيادة فلا حجة لأحد دون رسول الله كا . = 
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ونوقش الدليل الثاني بمنع توجه الأمر بالاجتناب إلى المسلم خاصةء بل الأمر به متوجه إلى المسلم 
والكافر معاً وذلك لما تقرر من أن الكفار مخاطبون بفروع الشريعة وأجيب عن هذا النقاش بأن كون 
الكفار مخاطبين بفروع الشريعة محله فيما يحتمل الخطاب التعميم لهم > أما فیما لا يحتمله كما معنا هنا 
فلا يكونون مخاطبين بذلك» إذ الخطاب متوجه إلى المؤمنين خاصة فتبقى الإباحة في حق الكافر على ما 
ا 1 

هذه أدلة القائلين بالضمان وما ورد على بعضها من نقاش› وترى في مناقشة الدليل الأول أنه لو صح ما 
نقل من ضعف هذه الزيادة فإن قوله «ولوهم بيعها» كاف في الاستدلالء إذ إقراره لبيعها دليل على أنها 
مال عندهم» ویؤیده ما رواه أبي عبيد عن عبد الله بن عمرو عن الليث ب بن آبي سليم أن عمر كتب في 
عماله بأمرهم بقتل الخنازير وتقتضي أثمانها لأهل الجزية من جزيتهم» فلو لم يرها مالا من أموالهم ما 
جعلها قصاصاً من الجزية» وقول الصحابي حجة فيما مجال للرأي فيه» وليس للرأي مجال في تقوم 
الأشياء وعدم تقومها لأن ذلك يستفاد من قبل الشارع فقط . 

أما الدليل الثالث: فترى أن هذه العرضية غير كافية في إيجاب الضمان عندهم كما هو صريح تعليلهم 
لعدم الضمان فيمن غصب خمراً من مسلم فتخللت غنده ثم هلكت : : بأن الغصب حين وجوده لم ينعقد 
سبباً لوجوب الضمان على أن ما ليس بمال أصلاً كالتراب الذي لا قيمة له بعرضية أن يصير مالا متقوماً 
بضربه لبناً أو تحويله إلى شيء ينتفع به ومع ذلك لا يقول الحنفية بضمانه على أنه لو سلم لهم القول 
بذلك في الخمر فما هي العرضية في الخنزير التي تصيره مالا متقوماً. 

ونرى في الدليل الرابع أن القول بالضمان فيه ليس مترتباً على الغصب بل هو حكم ألجأنا إليه عقد الذمة 
سداً للذريعة» والقول به وإن كان وجيهاً صيانة لعقد الذمةء إلا أنه مخرج للمسألة من باب الغصب إلى 
أمر آخر. 

واستدل الشافعية والحنابلة بأن الذميين ت تبع لنا في الأحكام» وقد أثبت الشرع لهم ما للمسلمين وأوجب 
عليهم ما على المسلمين» إلا ما قام الدليل على استثنائه» وقد ثبت عدم التقوم والضمان في حق 
المسلمين فيثبت مثل ذلك في حق الذميين تبعاً. 

ويجاب عن هذا الدليل بأن كونهم أتباعاً لنا في الأحكام ليس على عمومه بل هو مخصوص بما ذكرنا من 
الأدلة. 

ومما تقدم نرى أن القول بالضمان أرجح من غيره ويؤيده من جهة المعنى أن القول بعدم الضمان يفتح 
الباب للسفهاء وأرباب السوء فيتعرضون لأهل الذمة بغخصب أموالهم وإتلافها فينقلب عهد الأمان إلى ضده 
وبذلك تضيع سماحة الإسلام» وتضعف قيمة ما يعطي من عهود ما فالقول بالضمان دارىء لهذا الفسادء 
وباعث للطمأنينة في قلب من يرتبط مع المسلمين بعهد الذمة والأمان. 

وإتماماً للبحث نذكر هنا استطراداً مسألتين : 

الأولى: لو غصب إنسان آنية الخمر ضمنها لأنها مال متقوم وجعل الخمر فيها لا يسقط تقومهاء كالبيت 
الذي جعل مخزناً للخمر . وعن الحنابلة رواية أخرى بعدم الضمان» لما أخرجه الإمام أحمد عن ابن عمر 
أن النبي ية «شتق زقاق الخمر» ولما رواه الترمذي والدارقطني عن أبي طلحة أن النبي ب آمره بكسر 
دنان الخمر: وهذا يدل على سقوط حرمتها وإباحة إتلافها فلا يضمتها.  ٠‏ 


۲ب 


سواء كان الخاصب ذميًا أو مسلماًء غير أن الخاصب إن كان ذميًا فعليه فى الخمر مثلها وفى 
الخنزير قيمته» وإن كان مسلماً فعليه القيمة فيهما جميعاًء وهذا عندنا. 


وقال الشافعي : لا ضمان على غاصب الخمر والخنزير» كائناً من كان. 


وجه قوله: إن حرمة الخمر والخنزير ثابتةٌ فى حق الاس كافة» لقوله سبحانه وتعالى فى 
صفة الخمور: رخس مِنْ عَمّل الشَيْطًانِ) [المائدة: ]٩٠‏ وصفه المحل لا تختلف باختلاف 


وقوله عليه السلام: «حُرَمَتِ الحُمْرٌ لعَينها»“ أخبر عليه السلام - كونها محرمة» وجعل 
علة حرمتها عينهاء فتدور الحرمة مع العَيْن» وإذا كانت محرمة لا تکون مال لأن المال ما 
یکون منتفعاً به حقيقة ر ع ا 


ولنا: ما روي عنه ية أنه قال في الحَدِيث المعروف : «أعْلِمُومُمْ َه ما لِلْمُسلمينَء› 
وَعَلَيهِمْ مَّا عَلّى المُْسْلِمين“ وللمُسْلِم/ الضمان إذا غصب منه کک نخ ذلك إا 


هلك فى يد الغاصب› فيلزم أن يكون للذمى الضمان إذا غصب منه خمره أو خنزيره» لیکون 


لهم ما للمُشلمين عملا بظاهر الحديث . 


= ورد بأن الأمر بكسر الدناق و شق الزقاق كان تغليظاً عليهم في أول الأمر حتى تقطع فيها الطماعية بدليل 
أن النبي با أذن في غسل القدور التي طبخ فيها الخمر بعد أن أمر بكسرهاء كما رواه البخاري وغيره. 
الثانية : لو غصب إنسان آلة من آلات اللهو لا يضمنها عند الصاحبين وأحمدء وذهب أبو حنيفة إلى أنه 
يضمن قيمتها صالحة لغير اللهوء وهو مذهب الشافعي على تفصيل فيه: احتج الصاحبان وأحمد بما 
يأتي : 
أولاً: بما روي أن النبي يه قال : «بعثت بمحق القينات والمعازف» وهذا دليل على إهدارها وعدم تقومها 
فلا يجب بغصبها الضمان . 
ثانياً: أن هذه الأشياء لو كسرها لم يكن ضامناً لها فلا يضمنها بالغصب من باب أولى» وبيان ذلك أنه 
مأمور بالكسر لقوله عليه الصلاة والسلام «من رآى منكم منكراً فليغيره بيده“ والكسر هو التغيير باليد 
والمأمور لا يجب عليه الضمان. 
واستدل أبو حنيفة والشافعي بأنه غصب مالا ينتفع به من وجه آخر سوى اللهو فلا تبطل قيمته لأجل اللهو 
كما في الأمة المغنية والكبش النطوح والحمامة الطيارةء والديك المقاتل . 
وقد ردت أدلة الفريق الأول بأن الضمان للمال الصالح ل لغير اللهو لا لآلات اللهو للأدلة العامة التي توجب 
المحافظة على مال الغيرء والأمر بالتغيير باليد إلى الحكام لقدرتهم عليه» ولغيرهم باللسان.. 
ينظر: الخصب لشيخنا عبد العال أحمد عطوة. 

)١(‏ تقدم. 

(۲) تقدم في الجزية. 


کتاب الغصب ۲١‏ 


اذم ركذا الخ n‏ ا ازير في لیم ااه قي سا 
في حق الإباحة شرعاًء فكان كل واحد منهما مالا متقوماً في حقَّهم . 


ودليل الإباحة في حقهم آن كل واحدِ منهم منتفع به حقيقة؛ لأنه صالح لاقامة مضلحة 
البقاء» والأصل في أسباب البقاء هو الإطلاقء إلا أن الحُزمة في حق المُلم تثبت نصا غير 
معقول المَعْلّى»› أو معقول المعنى لمعنى لا يوجد هلهنا أو يوجد» لكنه يفضي الحل لا 
الحرمة» وهو قوله تعالى: «إِنْمَا بريد الشَيطانُ أن يُوقِعَ بَيْنَكمْ العَدَاوَه وَالبَعْضَاءَ في الخُمْر 
ا وعن الصَلاَةٍ ةفهل ْم مسون [المائدة: ١‏ لأن الصدٌ لا يوجد 
فى الكفرة› E BE‏ الوقوع› ولانهااسبب التازعة والازعة سيت الهلاك: 
رعا برجب الل لا الخرمة > فلا د تلبت الحُرمة في حقهم»› وبعضهم قالوا : إن الحرْمة ثابتة في 
N EL‏ > لأن الكفار فمخاطبون بشرائع هي حرمات عندنا» وهو 
الصحيح من الأقوال على ما عرف في «أصول الفقه» . 


وعلى هذا طريق وجوب الضمان وجهان : 


أحدهما: أن الخمر وإن لم يكن مالا متقوماً في الحالء ب ر ان تمر مال ردا 
في الثاني بالتخلل والتخليل› ووجوب ضمان الغصب والإاتلاف یعتمد کون المحل المخصوب› 
والمتلف مالا متقوماً فى الجملةء ولا يقف على ذلك للحال. 


ألا ترى أن المهر والجحش وما لا منفعة له في الحال مضمون بالغصب والإتلاف . 


والثاني : أن الشرع منعنا عن التعرض لهم بالمنع عن شرب الخمر وأكل الخنزير"" لما 
روي عن سيدنا علي - کرم الله وجهه - أنه قال: أمرنا بأن نترکهم وما یدینون» ومثله لا 
یکذب» وقد دانوا شرب الخمر وأكل الخنزيرء فلزمنا ایر ا ف وبقي الضمان 
بالغصب» والإتلاف يفضي إلى التعرض. لأن السفيه إذا علم أنه إذا غصب أو أتلف لا يؤاخذ 
بالضمان يقدم على ذلك» وفي ذلك منعهم وتعرض لهم من حيث المعنى» والله أعلم . 

ولو كان لمسلم خمر غصبها [منه)" ذمّي أو مُلم» فهلكت عند الخاصب أو خللها [ثم 
هلكت]" فلا ضمان عليه ولو استهلكها يضمن خلا مثلهاء لأن الخصب حين وجوده لم ينعقد 


(۱) زاد في آ: حساً. 
(۲) سقط في ط. 
(۳) سقط فی ط. 


۲۲ کتاب الغصب 


سبباً لوجوب الضمان» ولم يوجد من الغصب صنع آخر» لأن الهلاك ليس من صنعه فلا 
يضمن › وإن استهلكه فقد وجد منه صنع آخر سوى الغصب» وهو إتلاف خل مملوك 

ولو غصب مسلم من نصراني صليباً له فهلك في يده - يضمن قيمته صليباًء لأنه مقر 
على ذلك» والله سبحانه وتعالی أعلم. 

وعلى هذا يخرج ما إذا استخدّم عبد رجل بغير أمره» أو بعثه في حاجة أو قاد دابة له أو 
ساقها أو ركبها أو حمل عليها بغير إذن صاحبها ۔ أنه ضامن بذلك» سواء عطب في تلك 
الخدمة أو في مضيّه في حاجته» e‏ لأن يد المالك كانت ثابتة عليهء وإذا 
أثبت يد التصرف عليه فقد فوت يد المالك. ف فيتحقق الغصب . 


ولو دخل دار إنسان بغير إذنه وليس في الدار أحد» فهلك في يده ۔ لم يضمن في 
ا وعند محمد: يضمن › وقد ذكرنا المسألة فيما تقدم» ولو جلس على فراش غيره أو 
A SS E SE‏ لأن تفويت يد المالك فيما يحتمل 
النقل لا يحصل بدون النقل› » فلم يت يتحقق الغصب» فلا يجب الضمان» والله سبحانه وتعالی 
أعلم . 

فصل 
وأما حكم الغصب فله في الأصل حكمان: أحدهما يرجع إلى الآخرة. 
والثاني يرجع إلى الدنيا. 


أما الذي يرجع إلى الآخرة فهو الإئم» واستحقاق المؤاخذة إذا فعله عن علم لأنه 
معصية › وارتکاب المعصية على سبیل التعمد سبب لاستحقاق المؤاخذة")» وقد روي عله 


اما الكتاب : a‏ اله تعالی: رلا الوا أنرلكم يم ابال ونوا بها إلى الشخام تأر رتا مئ 
رال الاس بالإئم وام تلود وقول الله تعالی : بَا الِْينَ آمنوا لا الوا أموَلَكم بكم ابال 
إلا أن تَكُون يَجَارَةٌ عَنْ تراض ينكٍ4 . . والغصب ضرب من أكل أموال الناس بالباطل» فيكون محرماً. 

وأما السنة: فما رواه البخاري» وغیره»› عن أبي بكرة» أن رسول الله َي قال في خطبة له يوم النحر «فإن 
دماءكم» وأموالكم عليكم حرام» كحرمة يومكم هذاء في شهركم هذاء في بلدكم هذاء إلى يوم تلقون 
ربکم» وما رواه أبو إسحاق الجوزجاني بسنده» عن النبي به أنه قال: «لا يحل مال امرىء مسلم» إلا= 


كتاب الغصب ۳ 


عليه الصلاة والسلام أنه قال : «مَن عَصَبَ شِبراً مِنْ أزض طوَكَهُ الله تَعَالّى مِن سَْع أَرَضِينَ يوم 
القِيَام م" ون فعله لا عن علم» بأن ظن أنه ملكه فلا مؤاخذة عليه» لأن الخطا مرفوع 
المؤاخذة شرعاً ببركة دعاء النبي بيا : بقوله ‏ عليه الصلاة والسلام -:, وربا لا توَاجِذنًا إِنُ نيا 
از اخطأتا4 [البقرة: ]۲۸١‏ وقوله عليه الصلاة والسلام: «رَفِعَ عَن أَمَتّي الخَطاً وَالنَّسَْيَانُ وَمَا 
اسنکرهُوا علیه» . 


(۱) 


بطيب نفس منه» - وما رواه الطبراني أن رسول الله ية قال: «من غصب شبراً من أرض - طوقه يوم 
القيامة من سبع أرضين» والأحاديث في ذلك كثيرة» قد أوردنا في المقدمة طائفة منها . 

وأما الأجماع : فد انق ,المعامون غاي جرم الفي: لا يعلم بينهم خلاف في ذلك . 

فمرتكبه آثم» يستحق المؤاخذة» إذا كان عالماً بأن المال الذي أخذه ليس لهء أما إذا كان يظن أنه مالهء 
وأخذه ممن هو في يده غلبة وقهراًء أو کان جاهلاً بأن اشتری شیئاًء ثم ظهر استحقاقه فلا إثم ولا 
عقوبةء لقوله عليه الصلاة والسلام: «رفع عن أمتي الخطأء والنسيان» لكن يجب الضمان على الآخذ» 
مراعاة لحق المالك» وحفظاً لما له. 

ينظر: الغصب لشيخنا عبد العال أحمد عطوة. 

أخرجه مسلم )٠١ /٦(‏ كتاب المساقاةء باب تحريم الظلم وغصب الأرض وغيرها الحديث .)١١١١(‏ 

من حديث أبي هريرة قال: قال رسول اله ية: «لا يأخذ أحد شبراً من الأرض بغير حقه إلا طوقه الله 
إلى سبع أرضين يوم القيامة» . 

وروی البخاري /٩(‏ ۳۹۳) كتاب المظالم» باب إثم من ظلم شيئاً من الأرض الحديث )۲٠٠۳(‏ وطرفه في 
)۳٠۹١(‏ ومسلم (/ )٠١‏ كتاب المساقاةء باب تحريم الظلم وغصب الأرض وغيرها الحديث )١١١١(‏ 
من حديث آبا سلمة أنه كانت بينه وبين أناس خصومة فذكر لعائشة رضي الله عنها فقالت له: يا أبا سلمة 
اجتنب الأرض فإن النبي ية قال: «من ظلم قيد شبر من الأرض طوقه من سبع أرضين؟. 

وروت افا البخاري /٥(‏ ۳۹۳) كتاب المظالم» باب إثم من ظلم شيئاً من الأرض الحديث )۲٤٠١۲(‏ 
وطرفه في (۳۱۹۸) . 

ومسلم (1/ )٥٤ ٥۳‏ كتاب المساقاةء باب تحريم الظلم وغصب الأرض وغيرها الحديث .)١١١١(‏ 
والترمذي /٤(‏ ۲۸ ۔ ۲۹) کتاب الدیات» باب ما جاء فيمن قتل دون ماله فهو شهید الحديث .)۱١١۱۸(‏ 
من حديث عبد الرحمن بن عمرو بن سهل عن سعيد بن زيد بن عمزو بن نفيل عن النبي َة قال: «من 
ظلم من الأرض شيئاً طوقه من سبع أرضين». 

وروى البخاري )٤١٤ /٦(‏ كتاب بدء الخلقء باب ما جاء في سبع أرضين الحدیث )۳۱۹١(‏ من طريق 
سالم عن أبيه قال: قال النبي ية «من أخذ شيثاً من الأرض بغير حقه خسف به يوم القيامة إلى سبع 
أرضين» . 

وقال الحافظ في التلخیص :)١١۹/۳(‏ 

«وفي الباب عن يعلى بن مرة في صحيح ابن حبان ومسندي أبي بكر بن أبي شيبة وأبي يعلى والمسور بن 
مخرمة ورواه العقيلي في تاريخ الضعفاء وشداد بن أوس في الطبراني الكبير وحكم أبو زرعة بأنه خطأً 
وسعد بن بي وقاص في الترمذي والحكم بن الحارث السلمي في الطبراني أيضاً وأبي شريح الخزاعي فيه 
وابن مسعود عند أحمد وابنه عباس في الطبراني» | هھ. 


VA /۲ 


8 كتاب الغصب 


یرجع إلى حال هلاکه» وبعضها يرجع إلى حال نقصانه» وبعضها يرجع إلى حال زیادته . 


اما الذي يرجع ال حال قيامة فهو وجوب رد المغخصروب على الغاصب»› والكلام في هذا 
الحكم في ثلاثة مواضع 

في بیان/ سبب وجود الرد. 

وفي بیان شرط وجوبه. 

وفي بيان ما يصير الماك په مُسْتَرداً. 


اما السبب فهو أخذ مال الغير بغير إذنه» لقوله عليه الصلاة والسلام ا «عَلّی اليد ما 
أَخَدَث حى ترد وقوله عليه الصلاة والسلام -: «لا يأخُذ أَحَذُكُمْ مال صَاجبه لاَعباً ولا جاذى 
ذا ا أَحَدُكُمْ عَصَا صَاجبهِ فليرد د علي . 


ولأن الأخذ على هذا الوجه معصية»› والردع عن المعصية واجب» وذلك يرد المأخوذء 
ويجب رد الزيادة المنفصلة كما يجب رد الأصل لوجود سبب وجوب الرد ف ومؤنة الرد 


(۱) أخرجه آبو داود (۷۱۹/۲) كتاب الأدب: باب من يأخذ الشيء على المزاح حديث )٠٠٠١(‏ والترمذي 
)٤٠۲/5(‏ كتاب الفتن: باب لا يحل لمسلم أن يروع مسلماً حديث )۲٠٠١(‏ والبخاري في «الأدب 
المفرد» رقم )۲٤١(‏ وأحمد )۲۲٠/6(‏ والدولابي في «الكنى» (۲/ )٠٤١‏ والبيهقي )۹۲/١(‏ كتاب 
الغصب: باب تحريم الغصب وأخذ أموال الناس بغير حق» والبغوي في «شرح السنة» ٤٤4 /٥(‏ ۔ 
بتحقيقنا) كلهم من طريق ابن أبي ذئب عن عبد الله بن السائب بن يزيد عن أبيه عن جده مرفوعاً وقال 
الترمذي: هذا حديث حسن غريب لا نعرفه إلا من حديث ابن أبي ذئب والسائب بن يزيد له صحبة قد 
سمع من النبي بيه أحاديث وهو غلام وقبض النبي يي وهو ابن سبع سنين ووالده يزيد بن السائب له 
أحاديث هو من أصحاب النبي يي وقد روي عن النبي بيه والسائب بن يزيد هو ابن خت نمر | هھ. 

(۲) اتفق الفقهاء جميعاً على وجوب رد المغصوب إلى مالكهء وهذا إجماع لا يعلم لأحد فيه خلاف» 
وسندهم في ذلك ما يأتي : 
أولاً: ما رواه أحمد وأبو داود والترمذي عن السائب بن يزيد عن أبية قال: قال رسول الله ية «لا يأخذن 
أحدكم متاع أخيه جادًا ولا لاعباًء وإذا أخذ أحدكم عصا أخيه فليردها عليه» 
ثانياً : ما رواه الخمسة إلا النسائي عن الحسن عن سمرة أن النبي بي قال : «على اليد ما أخذت حتى تؤديه» . 
ورد العين هو الواجب الأصلى فى الغصب» ورد المثل أو القيمة مخلص بطريق الخلف» وهذا رأي فريق 
فن الكفة وعله الأتة افلةت رقم قريى ارهن اة إلى أن الراجب خو الكل أو القيمة وة 
العين مخلص بطريق الخلف . 
استدل الفريق الأول: بأن الغاصب لا يقبل منه المثل أو القيمة حال قيام العين» فلو كان الواجب الأصلي 
هو المثل أو القيمة لقبل منه ذلك. 


کتاب الغصب Yo‏ 


على الغاصب ؛ لأنها من ضرورات الرد؛ فإذا وجب عليه الرد وجب عليه ما هو من ضروراته 
كما فى رد العارية . 


وأما شرط جوب الرد فقيام المغْصوب في يد الغاصب» حتى لو هلك في يده أو 
استهلك صورة ومعنى أو معنى لا صورة» ينتقل الحكم من الردٌ إلى الضمانء لأن الهالك لا 
يحتمل الرد. 


وعلى هذا يخرج ما إذا كان المغخصوب حنطة فزرعها الغاصب» أو نواة فغرسها حتى 
صارت شَجَرة» أو بيضة فحضنها حتى صارت دَجَاجة» أو قطنا فغزلهء أو غرلا فتشىجه: أو 
ثوباً فقطعه أو خاطه ق4نضنا أو لحماً فشواه أو طبخه» أو شاة فذبحها وشواها أو طبخهاء أو 


= ونوقش هذا الدليل بأن عدم قبول الضمان حال قيام العين لا يدل على أنه ليس بأصل كالظهر مع الجمعة 
فإن الظهر هو الأصل والجمعة خلف عنه ولا يصار إليه إلا عند العجز عنه إقامتها. 
وأجيب عن هذا النقاش بان ثبوت ذلك في الجمعة مع الظهر جاء على خلاف القياس فيقتصر عليه . 
واستدل الفريق الثاني بأنه يصح الإبراء عن الضمان حال قيام العين» وتصح الكفالة بالمنصوب» ولا تجب 
الزكاة في مال الخاصب إن بلغ نصاباً فلو كان الواجب الأصلي هو رد العين» لما صح الإبراء إذ الإبراء 
عن العين لا يصح» ولما صحت الكفالة لأنها لا تصح بالأعيان» ولوجبت الزكاة في النصاب لعدم ما 
ينتقض به» إذ العين لا تبت في الذمة. 
وقد نوقش هذا الدليل بأن الدين فى مسألتى الإبراء والزكاة له شبهة الوجود فى الحالء إذ هو بعرضية أن 
يوجد» والكفالة تصح بالأعيان المضمونة بنفسهاء والمغصوب عنها. 1 
هذه هي أدلة الطرفينء وهي كما يرى فروع فقهية› وليس مع أحد الفريقين في الأدلة التي عثرنا عليها 
نص من كتاب أو سنة» كما آنه ليس مع أحدهما إجماع أو قياس» ولا يظهر لهذا الخلاف ثمرة عملية في 
مسائل الخصب لاتفاق الطرفين على الفروع التي قدمناها في أدلتهم» كما أنها لم نعثر على فرع من مسائله 
مختلف فيه مبناه هذا الأصل . والصحيح عندي رأتي الفريق الأول لوجهين: «الأول» حديث السائب 
المتقدم فإنه صريح في إيجاب رد العين على الغاصب ولم يوجب عليه أمراً آخر ‏ الثاني : ما عهد من 
أصول الشريعة وقواعدها العامة بإيفاء كل ذي حق حقه كاملا غير منقوص» ولا يتأتى هذا إلا بتقرير رد 
العين ابتداء إذ هو أكمل من رد المشل أو القيمة. 
ويؤمر الغاصب بالرد على الحالة التي كان عليها أشخاص المغصوب» فلو غصب شخص باباً من دار» أو 
مزلاجاً من باب أو نافذة أمر برده إلى الحالة التي كان عليها. 
وكما يجب على الخاصب رد العين المغصوبة» كذلك يجب عليه رد الزوائد المنفصلة. الحاصلة عنده 
لأنها نماء مال المغخصوب منه فتكون باقية على ملكه . 
ويجب رد الزوائد الثمار الطبيعية والصناعية سواء كان الغاصب سيىء النية بأن كان يعلم أن الأصل 
المغصوب ملك لغيره» أو كان حسن النية بأن ظن أن المال المغصوب ملك لهء وذلك مراعاة لحق 
المالك وحفظاً لماله. 
ينظر : الغصب لشيخنا عبد العال أحمد عطوة. 


۲٦‏ کتاب الغصب 


حنطة أو دقيقاً فخبزهء أو سمسماً فعصره» أو عنباً فعصره» أو ددا فة غا او سا ار 
صفراًء أو نحاساً فعمله آنية أو تراباً له قيمة فلبنه أو اتخذه خزفاًء أو لبناً فطبخه آجرًا ونحو 
ذلك - أنه ليس للمالك أن يسترد شيئا من ذلك عندناء ويزول ملكه بضمان المثل أو القيمة. 


وعند الشافعي له ولاية الإسترداد ولا يزول ملكه . 


)۱( قيام المغصوب في يد الغاصب وعدم هلاكه شرط لوجوب الرد» فلو هلك المغصوب بآفة سماوية» أو 
استهلكه الغاصب بأن صرفه في مصالح نفسه انتقل الحكم من الرد إلى الضمانء إذ الهالك لا يحتمل 
الردء وهذا الحكم متفق عليه بين الفقهاء لا يعلم بينهم خلاف فيه . 
أما إذا تغيرت العين المغصوبة فالتغير على ثلاثة أحوال: 
الحالة الأولى : أن تتغير العين بنفسها من غير صنع أحد كأن بصير العنب المغصوب زبيباًء والرطب تمراًء 
والحكم في هذه الحالة عند الحنفية أن المالك بالخيار إن شاء استرد المخصوب بعينه ولا يرجع بشيء 
على الغاصب» وإن شاء تركه له وضمنه مثله أو قيمته - وقال الحنابلة : على الغاصب أن يرده وأرش نقض 
إن نقص . 
الحالة الثانية : أن تتغير العين المغصوبة بزيادة من مال الغاصب كأن يغصب ثوباً أبيض فيصبغهء أو يغصب 
دقيقاً فيلته بسمن» وسيأتي حكم هذه الحالة مفصلاً في الباب الثالث. 
الحالة الثالثة : أن تتغير العين المغصوبة بصنعة يحدثها بها الغاصب تغيراً يكسبها اسماً آخر غير اسمها 
الأول» ويزيل به به معظم منافعها الأولى» كما لو غصب معدناً أو خشباً فحوله إلى آلات أو أثاث . أو 
غصب قطنا فغزله أو دقيقاً فطحنهء أو حيواناً فذبحه وأعده للأكل» وقد اختلف الفقهاء في حكم هذه 
الحالة: 
فذهب الحنفية والمالكية إلى زوال ملك المالك منها ويملكها الغاصب» ولا يحل له الانتفاع إلا عند أداء 
الضمان أو القضاء به أو تراضى الخصمين . 
وذهب الشافعية والحنابلة إلى أنه لا يزول ملك المالك عن العين المغصوبة فيأخذها وأرش نقصها إن 
نقصت› وهو رواية عن آبي يوسف إلا أنه لا يأخذ أرش النقصان في الأموال الربوية» وعنه رواية ثالثة 
وهي أنه يزول ملك المالك عن العين لكن لا ينقطع حقه فتباع العين التي تغيرت ويشتري بئمنها مثل العين 
المغصوبة» وإن مات الغاصب فالمغصوب منه أحق به من سائر الغرماء. 
وذهبت طائفة إلى أن المالك بالخيار إن شاء أخذ العين وأرش نقصها إن نقصت. وإن شاء ضمن الغاصب 
مثلها أو قيمتها. 
استدل الحنفية والمالكية بما يأتي : 
أولاً: بما رواه أبو حنيفة عن عاصم بن كليب الجرمي عن بي مرة عن بي موسى ان النبي يه کان في 
ضيافة رجل من الأنصار فقدم إليه شاة مصلية فأخذ منها لقمة فجعل يلوكها ولا يستسيخها فقال: عليه 
الصلاة والسلام : «إنها ذبحت بغير حق» فقال الأنصاري: كانت شاة أخي» ولو كانت أعز منها لم ينفس 
علي بها وسأرضيه بما هو خير منها إذا رجع . فقال عليه الصلاة والسلام» «أطعموها الأسارى». ووجه 
الاستدلال أن الغاصب لو لم يملك ما تصرف فيه بالصنعة لما آمره بالصدقة إذ الشأن في مال الغير أن 
تحفظ عینه على ماله إذا أمكن فإذا لم يمكن بيع وحفظ ثمنه . 
ثانياً: إن الغاصب ا خف ال ما ف ا ا رخ د و ورات > 
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المنافع » والصنعة التي أحدثها الخاصب قائمة من كل وجه فتترجح على الفائت من وجه» وعليه يترجح 
حق الغاصب على المالك. : 

وقد نوقش الدليل الأول بأن الحديث غير صحيح وغير معروف بهذا اللفظ» وعلى فرض صحة الحديث 
فهو حجة على الحنفيةء لأن الرسول عليه الصلاة والسلام لم يبق الحكم في يد المضيف ولو ملكه 
لأبقاه في يده. 

ونوقش الدليل الثاني بأن مالف ماي اسل واش وف ام تخر جائ ااك إذ لا خفاء في 
ترجح الأصل على التابم . 

هذا ونرى أن مناقشة الدليل الأول بأن الحديث غير صحيح لا تقوم على أساس» لأن المدار في هذا 
الحديث على عاصم بن كليب» وعاصم هذا قد وثقه النسائي وابن معين» وأخرج له مسلم وقال فيه 
أحمد» لا بأس به وعلى هذا فالحديث صالح للاحتجاج . 

أما كون الحديث غير معروف بهذا اللفظ فقد روي بلفظ قريب منه لا يتغير به وجه الاستدلال» وهو ما 
رواه أحمد وأبو داود والدارقطني عن عاصم بن كليب أن رجلا من الأنصار قال: خرجنا مع النبي إلا 
فلما رجع استقبله داعي امرآة فجاء وجيء بالطعام فوضع يده ثم وضع القوم فأكلوا فنظر أباؤنا 
رسول الله ي يلوك لقمة في فمهء ثم قال «أجد لحم شاة أخذت بغير إذن أهلها» فقالت المرأة يا 
رسول الله إز أرسلت إلى البقيع يشتري لي شاة فلم أجد فأرسلت إلى جار لي قد اشترى شاة أن أرسل 
بها إلي بشمنها فلم يوجد 1لم يعطني ما طلبت] فأرسلت إلى امرآته فأرسلت إليّ بهاء فقال رسول الله كل : 
«أطعميه الأسارى» وفي لفظ للدارقطني أني لأجد لحم شاة ذبحت بغير إذن هلها فقالت يا رسول الله 
أخي - وأنا من أعز الناس عليه ولو كان خيراً منها لم يغير علي أو على أن أرضيه بما هو أفضل منهاء 
فابی آن يأكل منها وأمر بالطعام للأسارى . 

أما أن الرسول عليه السلام لم يبق اللحم في يد المضيف فيدل ذلك على عدم ملكه» فيمكن دفع ذلك بأن 
الأمر بالصدقة دليل على الملك. لأنها تصرف والتصرف لا يجوز إلا في الملك» والحكمة في أمر 
الرسول عليه الصلاة والسلام بالتصدق أن الداعي قد ملك الشاة ملكا خبيثاًء إذ أخذها وتصرف فيها بغير 
إذن صاحبهاء فلما كان هذا الخبث أمره بالصدقةء لأن الرسول عليه السلام لا يرضى للمسلمين إلا 
بالحالة المثلى . 

وعندي أن الدليل بعد هذا لا يثبت للحنفية مدعاهم» فإذا استفادة الملك للغاصب يحتمل أن تكون بسبب 
استهلاك العين كما يدل لذلك رواية إلى داود «فأكلوا منها وبالأكل لم يتق العين قائمة حتى يمكن ردهاء 
لأن صاحبها لا يصل إليه عين حقهء فينتقل الحكم إلى الضمان وهذا محل متفق عليه» بل الدليل أوضح 
في هذا من غيره» وما دام الدليل محتملا فلا يصلح حجة في موضع النزاع . 

أا مناقشة الدليل الثاني فقد أجاب عنها الحنفية بأن هذا ترجيح بالبقاء وترجيح الغاصب بالذات» ٌ 
تعارض الترجيح بالذات» والترجيح بالبقاء» قدم الترجيح بالذات - وقد قالوا في توضيح ذلك ما يأتي 
CS CC‏ 
لاختلاف الجنسين»› فلا بد من تملك أحدهما بالقيمة فرجحنا حت الغاصب» لأنه باعتبار الوجود وهو 
معنى راجع إلى الذات» أما حق المغخصوب منه فهو باعتبار بقاء الصنعة بالمغصوب والبقاء حال بعد 
الوجود. 
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ويمكن أن يقال ردا على هذا: إن هذه الصنعة لو حدثت بطريق مشروع لم يملك الصانع العين مع إمكان 
أن يقال فيها ما قيل في المسألة المتنازع فيها فكيف يملكها أن حدثت بطريق غير مشروع . 

واستدل الشافعية والحنابلة بما يأتى : 

أولاً: إن مال المغصوب منه قائم في يد الغاصب فيجب عليه رده كما لو ذبح الشاة ولم يشوها. 

ثانياً: إن الملك لا يزول بغير فعل الآدمي» كما لو هبت الريح فألقت الحنطة في طاحونة فلا يزول هذا 
الملك بفعل الادمى . 

ثالث : إن فعل الغاصب فى العين المغصوبة محظور» والفعل المحظور لا يناط به الملك» لأن الملك نعمة 
کا را ل کان عل ار کات الخافي وال رات 

ونوقش الدليل الأول بأن المال المغصوب ليس قائماً من كل وجه» لأنه تعلق» صنعة متقومة صيرته هالكاً 
من وجه» والقياس على الشاة المذكورة قياس مع الفارق»ء لأنه لم يفت منها معظم منافعهاء والكلام 
مفروض فيما لو فاتت معظم منافعها الأولى . 

ونوقش الدليل الثاني بأنه قياس مع الفارق فإن المقيس عليه لم يتحقق فيه عمل الصانع بخلاف المقيس . 
ونوقش الدليل الثالث بأن الفعل في العين سبب للملك من حيث إنه إحداث صنعة متقومة لا من حيث إنه 
محظور واستدل أبو يوسف «فى الرواية الثالغة» بالأدلة المتقدمة للحنفية على زوال الملك» وزاد على ذلك 
ان يده وملکه قد زالا بشبب لم برضن به ولو ال ملكة يسبب هل راض به اكاليع قبل قيض الفمن؛ لم 
ينقطع حقه فهذا أولى . 

مما تقدم ترى أن الأدلة التي سقناها للطرفين محل مناقشة» ولعل أعدل هذه الأقوال التي رآها الفقهاء في 
المسألة قول من يثبت الخيار للمالك إذ هو صاحب الأصل» وقد اعتدى عليه فيجب أن توسع له دائرة 
الحكم بما يوافق مصلحته وذلك بترك الخيار له . فإن اختار أخذ العين: فلأن ماله باق من وجه وفي منعه 
منه ضرر» إذ قد يكون له فيه مصلحة وإنه اختار تضمين الغاصب فلأن منافع حاله قد فاتت فکان له حق 
العدول إلى ما يقوم مقام ماله وذلك بإيجاب الضمان. 

ولكن يلاحظ على هذا الرأي أنه قد أهدر حق الغاصب في عمله وصنعته إلى حدَّ ما فيما لو اختار المالك 
أخذ العين وهذه النظرة فيها شيء من الإجحاف بالغاصب» لأن الظالم وإن ظلم لا يظلم بل ينتصف منه 
ويكفي في الزجر والردع تعزيره بالحبس والتأديب . 

وقد كان يمكن الذهاب إلى ما يحفظ حق المالك والغاصب معاً وذلك بإثبات الخيار للمالك مع ضمانه 
قيمة الصنعة فيما لو اختار أخذ العينء لولا ما يمنع منه وهو أن المذاهب المختلفة لم تذهب إلى مثل هذا 
الرأي وقد قالوا إنه إذا أجمع على قولين لا يجوز إحداث ثالث. ولكن إن جرينا على المذهب القائل 
بجواز إحداث قول آخر مطلقاً وهو لبعض الحنفية والظاهرية وغيرهم ساغ لنا أن نذهب إلى هذا القولء إذ 
هو الذي يجمع بين وجهات النظر المختلفة ولا يلحق ضراراً أو حيفاً بكل من المالك والغاصب . 
ويستثنى الإمام أبو حنيفة من الأصل المتقدم ما لو غصب ذهباً أو فضة فضربها دراهم أو دنانيرء أو صاغ 
منها حلياً أو آنية أو يقول لا يزول ملك مالكها عنها ولا شيء للغاصب» لأن العين باقية من كل وجه لبقاء 
الاسم وبقاء الأحكام المتعلقة بالذهب والفضة بعد التحويل» والصناعة فيها غير متقومة إذ لا قيمة لها عند 
المقابلة بجنسها. 

بقي أن الحنفية يخالفون الأصل المتقدم فيما لو غصب نخلة فشقها جذوعأًء فأنهم يقولون للمالك آن = 
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وجه قوله: إن ذات المخصوب وعينه قائم بعد فعل الخاصب» وإنما فات بعض صفاته» 
فلا يبطل حق الاسترداد» كما إذا غصب ثوباً فقطعه ولم يخطه» أو صبغه أحمر أو أصفر» لأن 
الملك في المغصوب كان ثابتاً للمالك» والعارض وهو فعل الخاصب محظور» فلا يصلح سبباً 
لثبوت الملك له» فيلحق”“ بالعدم» فيبقى المغصوب على ملك المالك» فتبقى له ولاية 
الاسترداد. 


ولنا: أن فعل الغاصب في هذه المواضع وقع استهلاكاً للمخصوب» إما صورة ومعى أو 
معنى لا صورة» فيزول ملك المالك عنهء وتبْطل ولاية الاسْترداد» كما إذا استهلكه حقيقة 
ودلالة» تحقق الاستهلاك ‏ أن المغخصوب قد تبدّل وصار شيئاً آخر بتخليق الله تعالى وإيجاده 
لأنه لم تبق صورته ولا معناه الموضوع له في بعض المواضع ولا اسمه» وقيام الأعيان بقيام 
صورها ومعانيها المطلوبة منهاء وفي بعضها إن بقيت الصورة فقد فات معناه الموضوع له 
المطلوب منه عادة» فكان فعله استهلاكاً للمخصوب صورة ومعنى أو معنى» فيبطل حق 
الاستردادء إذ الهالك لا يحتمل الرد كالهالك الحقيقى» ولأنه إذا حصل الاستهلاك يزول ملك 
المالك» لأن الملك لا يبقى في الهالك كما في الهالك الحقيقي» فتنقطع ولاية الاسترداد 
ضرورة» ولأن الاستهلاك يوجب ضمان المثل أو القيمة للمالك» لوقوعه اعتداء عليه أو إضراراً 
به» وهذا یوجب زوال ملکه عن المغصوب لما نذكره إن شاء الله تعالى . 


وإذا زال ملك المالك بالضمان يثبت الملك للغاصب فى المضمون» لوجود سبب 
الثبوت في محل قابل» وهو إثبات الملك على مال غير مملوك لأحد» وبه تبين أن فعله الذي 
هو سَبَّب لثبوت الملك ماح لا حظر فيه» فجاز أن يثبت الملك به» وعلى هذا يخرج ما إذا 
غصب لبا أ و آجرًا أو ساجة فأدخلها في بنائه ‏ أنه لا يملك الاسترداد عندناء وتصير ملكا 
للغاصب بالقيمة» خلافاً للشافعى - رحمه الله فهو [مرً]"“ على أصله المعهود فى جنس هذه 
المسائل: أن فعل الغاصب محظور» فلا يصلح سبباً لثبوت الملكء لرن اللاك عة كرات 


= يأخذ الجذوع لبقاء عين المغصوب وعمل الغاصب ليس إلا تفريق الأجزاءء وأرى أنه لا فرق بين شق 
النخل وطحن الحنطة» إذ العمل في كل منهما تفريق الأجزاء فقط» والشق صنعة متقومة يستحق العامل 
فيها الأجر كما يستحق الطحاق . 
والاسم قد تغير فيها كما تغير في الحنطة» إذ هي قبل العمل نخلة وبعده جذوع أو خشب» ولعلهم 
يقولون: إن المنافع التي تقصد منها لم يفت معظمهاء لكن هذا غير واضح . 

(1) ينظر: الخصب لشيخنا عبد العال أحمد عطوة. 

(۲) في أ: فيلتحق . 


۳٠‏ كتاب الغصب 


فالتحق فعله بالعدم شرعاًء فبقي مالك المغصوب منه كما كان . 


(۱) سقط في ط. 
ذهبت هذه المسألة على قسمين الأول ما يمكن فصل ملك الغاصب عن ملك غيره» ولكن يترتب على 
ذلك ضرر يلحق الغاصب كما لو غصب خشباً أو حجارة فأدخلها فى بنائه» أو غصب لوحا فأدخله في 
سفينة وقد اختلف الفقهاء في حكم هذا القسم. 
فذهب الحنفية إلى أن إلغاصب يملك ذلك بالقيمة. 
وذهب الشافعية والحنابلة إلى عدم الملك وعلى الغاصب الرد ولو ترتب على ذلك نقض بنائه» وهو رواية 
المدونة من مالك. 
وذهب المالكية إلى أن المالك بالخيار إن شاء استرد مالهء وإن شاء تركه للغاصب بالقيمة. 
استدل الحنفية بأنه في تخليص مال المغصوب منه من مال الغاصب ضرراً بالغاصب وهو ممنوع بالنص»ء 
أما حزر المالك بترك المال للغاصب فهو مجبور بالقيمة فلا يعد ضرراً وإن وجد فهو ضرر طفيف لا 
يقاس بضرر الغاصب فصار كما إذا خاط بالخيط المغخصوب بطن آدمي فإنه لا ينزع منه . 
واستدل الشافعية والحنابلة بقوله عليه الصلاة والسلام «من وجد عين ماله عند شخص فهو أحق به ووجه 
الاستدلال: : أن المالك وجد عين ماله عند الغاصب فيكون أحق به وأحقيته به تنافي الملك للغاصب وقد 
قالوا إن القياس على خياطة البطن بالخيط المغخصوب لا يصح لما فيه من تلف الآدمي وهو منهي عنه 
وحرمته أعظم من حرمة المالء واستدل المالكية بآن المالك صاحب حق فيترك له الخيار. 
الثاني : ما يتعذر فصله أو يمكن فصله بحرج ومشقة» كما في اختلاط الحبوب أو السوائل ببعضها ۔ وقد 
اختلف الفقهاء في حكم ذلك : 
فذهب الحنفية والمالكية إلى أن الغاصب يملك ذلك بالضمان. 
وذهب الحنابلة إلى تفصيل حاصله: إن الخلط في هذه المسألة على خمسة أضرب. 
الضرب الأول: أن يخلطه بمثله من جنسه كزيت بزيت أو حنطة بمثلها أو دقيق بمثله أو دنانير أو دراهم 
بمثلهاء والحكم في هذه الحالة أن الغاصب يلزمه مثل المغصوب من المختلط لأنه قدر على دفع بعض 
ماله إليه مع رد المثل في الباقي فلا يصل إلى بدله في الجميع . 
الضرب الثاني والثالث والرابع : أن یخلطه بغیر منه من جنسه أو بأقل منه من جنسه» أو یخلطه بغیر جنسه 
مما له قيمة› والحكم في هذه الأحوال الثلاثة أن يشترك المالك والغاصب في المخلوط يقرر قيمتهما 
فيباع الجميع ويرفع إلى كل واحد قدر حقهء لأنه إذا فعل ذلك وصل كل منهما إلى حقه: فإن تراضيا 
على أن يأخذ المغخصوب منه أكثر أو أقل من الخليط بغير الجنس جاز ذلك لأن البدل من غير الجنس 
فلا يؤدي إلى الرباء وكذلك لو خلطه بجيد أو رديء» ورضي المغخصوب منه أن يأخذ أقل من حقه من 
الرديءء أو سمح الغاصب برفع أكثر من حقه من الجيد فإنه يجوزء لأنه لا مقابل للزيادة ولو كان العكس 
لا يجوز» لأنه يؤدي إلى الربا فإن نقص المغصوب عن قيمته منفرداً فعلى الغاصب ضمان النقص لأنه 
الضرب الخامس: أن يخلط بما لا قيمة له كزيت خلطه بماء أو لين شابه بماءء والحكم في هذه الحالة أن 
على الغاصب المثل: والحكم كذلك بأضربه الخمسة فيما لو كان الاختلاط من غير غصب . 
وللشافعية تفصيل قريب من تفصيل الحنابلة لا يختلف عنه إلا في القليل. 
ينظر: الغصب لشيخنا عبد العال أحمد عطوة.' 1 


کتاب الغصب ۳١‏ 


ولنا: أن المغصوب بالإدُخال فى البناء والتّركيب صَارَ شيئاً آخر غير الأول؛ لاختلاف 
المنفعة» إذا المطلوب من المركب غير المطلوب من المفردء فصار بها تبعاً له» فكان الإدخال 
إهلاكاً معنی» فیوجب زوال ملك المغصوب منه ويصير ملكا للغاصب» ولأن الغاصب يتضرر 
بنقض البناءء والمالك وإن كان رر بزؤال ملكة يها لکن رر دون ضرر الغخاصب» لأنه 
يقابله عوض» فكان ضرر الغاصب أعلىء فكان أولى بالدّفعء ولهذا لو غصب من آخر خيطاً 
فخاط به بطن نفسه أو دابته - ينقطع حق المالك» کذا هذا. 

وذكر الكرخي - رحمه الله -: أن موضوع مسألة الساجة ما إذا بنى الغاصب في حوالي 
الساجة لا على الساجةء فأما إذا بنى على نفس الساجة لا يبطل ملك المالك بل ينقض» وهو 
اختيار الفقيه أبي جعفر الهندواني ‏ رحمه الله ؛ لأن/ البناء إذا لم يكن على نفس السّاجة لم 
يكن الغاصب متعدياً بالبناءء لينقض إزالة للتعدي» وإذا كان البناء عليها كان متعدياً على السّاجة 
فيزال تعدّيه بالنقض» والصحيح أن الجواب في الموضعين» والخلاف في الفصلين ثابت» لأنه 

هذا موضوع المسألة» حتى لو كان يمكنه الرد بدون ذلك لا ينقطع حق المالك بالاتفاق» 
بل يؤمر بالرد. 

ولو بيعت الدار فى حياة الغاصب أو بعد وفاتهء كان صاحب هذه الأشياء أسوة الغرماء 
في الثمن» فلا يكون أخص بشيء من ذلك» لأن ملكه قد زال عن العين إلى القيمة» فبطل 

وكذلك لو غصب خوصاً فجعله زنبیلاًء لا سبيل للمغصوب منه عليه» وهو بمنزلة 
الساجة إذا جعلها بناء. 

ولو غصب نخلة فشقها فجعلها جذوعاًء کان له أن يأخذ الجُذوع» لأن عين المخصوب 
قائمة» وإنما فرق الأجزاءء فأشبه الثوب إذا قطعه ولم يخطهء ولو غصب أرضاً فبنى عليها أو 
غرس فيها لا ينقَطع ملك المالك» ويقال للغاصب: أقلع البناء والغرس وردها فارغةء لأن 
الأرض بحالها لم تتغير ولم تصر شيئاً آخر . 

ألا ترى آنها لم تتركب بشيء وإنما جاورها البناء والغرس» بخلاف الساجةء لأنها ركبت 
وصارت من جملة البناء. 


ألا ترى أنه يسمى الكل بناء واحداًء فإن كانت الأرض تنقص بقلع"" ذلك» فللمالك أن 


(1) في أ: بقطع . 


۲ب 


۳۲ کتاب الغصب 


يضمن له قيمة البناء والغرس مقلوعاًء ويكون له البناء والغرس؛ لأنٌ الغاصب يتضرر بالمنع من 
التصرف في ملك نفسه بالقلع» والمالك أيضاً يتضرر بنقصان ملكهء فلزم رعاية الجانبين وذلك 
فيما قلنا . 


ولو غصب تبر ذهب أو فضةء فصاغه إناء أو ضربه دَرَاهم أو دنانير - فللمغْصوب منه أن 
يَأخذه ولا يعطيه شيئاً لأجل الصياغة على قول أبي حنيفة - رحمه الله . 


وفي قولهما: لا سبيل له على ذلك وعلى الغاصب مثل ما غصب» وأجمعوا على أنه إذا 
سبکه ولم يصغه» أو جعله مربعاً أو مطولاً أو مدوراً ‏ أن له أن يستردّه ولا شيء عليه . 


وجه قولهما a‏ وقع استھلاکاً لن المغخصوب بالصياغة صار شیئاً آخر٬‏ 
فاشبه ما إذا غصب حديداً فاتخذه سيفاً أو سكين . 


وجه قوله : إن استهلاك الشىء إخراجه من أن يكون منتفعاً به منفعة موضوعة له 
مطلوبة منه عادة» ولم يوجد هلهناء لأن المطلوب من الذهب والفضة الثمنية» وهي باقية بعدما 
استحدث الصنعة» > فلم یت يتحقق الاستهلاك› فبقي على ملك المخصوب منه. 

ولو غصب صفراً أو نحاساً أو حديداًء فضربه آنية - ينظر إن كان يُباع وزناً» فهو على 
الخلاف الذي ذكرنا في الذهب والفضة› لأنه لم يخرج بالضرب والصناعة عن حد الوزنء وإن 
کان یباع عدداً لیس له أن یسترده بلا خلاف» لأنه خرج عن كونه موزوناً بخلاف الأهب 
والفضة» لأن الوزن فيهما أصل لا يتصور سمُوطه أبداً. 

ولو غصب ثوباً فقطعه ولم يخطه» أو شاة فذبحها ولم يشوها ولا طبخها لا ينقطع حق 
المالك» إِذ الذبح ليس باستهلاك بل هو تنقيص وتعييب› فلا يوجب زوال الملك» بل يوجب 
الخيار للمالك على ما نذكره فى موضعه إن شاء الله تعالى . 

وأما بيان ما يصير المالك به مسترداً للمغصوب» فنقول وبالله التوفيق . الأصل أن المالك 
يصير مسترداً للمغصوب باثبات يده عليه »› لانه صار مخصوياً بتفویت يذه عنه» فإذا أثبت يده 
عليه فقد أعاده إلى يده فزالت يد الخاصب ضرورة إلا أن يغصبه ثانياً . 

وعلى هذا تخرج المسائل : إذا كان المغصوب عبداً فاستخدمه» أو ثوباً فلبسه» أو دابة 
فركبها أو حمل عليها - صار مسترداً له ويبرأً الغاصب من الضمان لما قلناء سواء علم المالك 
أنه ملكه أو لم يعلم» لأن إثبات اليد على العَيْن أمر حسي لا يختلف بالعلم أو الجهل» ولهذا 


6 في أ: قول أبي حنيفة . 


کتاب الغصب ۳ 


لم يكن العلم شرطاً لتحقق الغصب› فلا يكون شرطاً لبطلانه» وكذلك لو کان طعاماً فأكله لأنه 
أثبت يده عليه » فبطلت يد الغاصب» وكذا إذا أطعمه الخاصب يبرا عن الضمان عندنا. 


وعند الشافعي رحمه الله: لا ي ا 


وجه قوله: إنه غره في ذلك؛ حيث أطعمه ولم يعلمه أنه ملكه» فلا يسقط عنه الضمان. 


ولنا: أنه أكل طعام نفسه» فلا يستحق الضمان على غيره؛ كما لو كان في يد الغاصب 
فاستهلکه . 


وقوله: (اغره الغاصب» ممنوع › > بل هو الذي اغترّ بنفسه» حیث تناول من غير بحث أنه 
ملكه أو ملك الغاصب»› والمغتر بنفسه لا ر سحي الفماة عل غيرة ولو كان المقصو ب عدا 


)١(‏ يعتبر المالك مسترداً للعين المغصوبة بإثبات يده عليهاء لأنها إنما صارت مخصوبة بإزالة اليد المحقة» أو 
إثبات اليد المبطلة فإذا ثبتت اليد المحقة على العين المغصوبة زال الغصب حينئذ» ضرورة عدم اجتماع 
اليد المحقة واليد المبطلة. 
فلو كان المغصوب ثوباً أو دابة فلبس المالك الثوب أو حمل على الدابة صار مسترداً للمغصوب وبزىء 
الغاصب عن الضمان» وكذا لو آجر المالك العين المغصوبة للغاصب» أو آجرها لغيره وسلمها الغاصب 
إلى المستأجر لأن يد المستأجر يد محقه فتبطل يد الغاصب ضرورة. 
فإذا لم تبت يد المالك فلا يكون مسترداً ولا يبرأ الغاصب عن الضمان كما لو استأجر المالك الغاصب 
للإصلاح الدار المغصوبة» أو غسل الثوب المغصوب أو رفوه وكيّه» إذ الإجارة لم تقع على العين 
المغصوبة فلم تثبت يد المالك عليها فلا يزول الغصب . 
وكذلك يبرا الغاصب من الرد بالعرض على المالك بأن يضع أمامه العين المغصوبة بصورة يقدر على 
أخذها ولا يشترط العلم بكون ما وصل إلى المالك هو العين المغصوبة ويتضح ذلك من المسألة الآتية : 
لو غصب إنسان طعاماً ثم أطعمه المالك ث وهو لا یعلم. 
قال الحنفية والمالكية : لا يضمن الغاصب شيعا وهو قول الشافعي في الجديدء ورواية عن أحمد 
وذهب الشافعي في القديم إلى الضمان اة الاري ى أحمة احتج الحنفية ومن وافقهم بما 
ياتي : 
أولاً: أن علم المالك بالغصب ليس معتبراً في حقيقته في الابتداء فلا يكون العمل معتبراً في الانتهاء . 
ثانياً: أن المالك قد استهلك طعام نفسه بالأكل فلا يستحق الضمان على أحد. 
واستدل من قال بالضمان : بآن الغاصب قد غر المالك حيث أطعمه ولم يعلمه أن المطعوم ماله فلا يسقط 
عنه الضمان وأجيب بأن المالك هو الذي اغتر بنفسه حيث تناوله من غير بحث عن كونه ملك نفسه أو 
ملك الغاصب» خصوصاً إذا علم المالك بالخصب والمغتر بنفسه لا يستحق الضمان على أحد. 
ويبرأً الغاصب الثاني عن الغصب بالرد إلى المالك لأنه ملكه» وكذا يبرا بالرد إلى الغاصب الأول»ء إذ كان 
المغصوب في حوزته . 
ينظر : الغصب لشيخنا عبد العال أحمد عطوة. 


بدائم الصنائع ج٠٠‏ - e‏ 


۳٤‏ كتاب الغصب 


فأجره من الخاصب للخدمة» أو ثوباً فآجره منه للبس» أو دابة للأكوب وقبل الغاصب الإجارة 
4/۲ - برىء عن الضمان»› لأن الإجارة إذا صخت صارت يد الغاصب على المحل يد إجارة/ وأنها 

ع ب فتبطل يد الغضب ضَرُورة» فيبراً عن الضمان حين وَجَبت عليه الإجارة“ 
بالإْجارة. 

وقالوا في الغاصب إذا آجر العبد المعْصوب من مولاه؛ ليبنى له حائطاً معلوماً: أنه يسقط 
ضمان الخصب» حين يبتدىء بالبناءء لأن البراءة عن الضمان في الموضعين جميعاً متعلقة 
بوجوب الأجرةء والأجرة فى استئجار العبد والثوب تجب بالتسليم وهو التخلية› وھھنا تجب 
العمل لا بنفس الخليةء لذلك افترقا. 

ولو زوج الأمة المغصوبة من الغاصب لا يبرأ عن الضمان في قياس قول أبي حنيفة 
رحمه الله . 

وعند أبي يوسف : يبرأً بناء على أن المشتري هل يصير قابضاً بالتزويج أم لا؟ وقد ذكرنا 
المسألة في كتاب البيوع في بيان حكم البيع . 

ولو استأجر الخاصب لتعليم العبد المغخصوب عملا من الأعمال - فهو جائز لكنه لا يصير 
مستردا للعبده ولا يبرا الغاصب عن الضمان بل هو فى يد الخاصب على ضمانه حتى لو هلك 
قبل أن يأخذ في ذلك العمل أو بعده ضمن» وكذلك لو استأجره لغسل الثوب المغصوبء لأن 
الإجارة هلهنا ما وقعت على المغصوب» ذ تثبت يد الإجارة عليه لتبطل عنه يد الغاصب»› 
فقى في يد الخاصب ٠‏ کا کان قى مهنمرنا كما كان لان اجار المتصرت غل ما 
بینا. 


وإذا رد الغاصب الثاني المغصوب على الغاصب الأول - برىء» لأن يده يد المالك من 
وجه» فيصح الرد عليه والله سبحانه وتعالى أعلم. 

وأما الذي يتعلق بحال هلاك المغصوب فنوعان: أحدهما: وجوب الضمان على 
الغاصب› والثانی : ملك الغاصب المضمون. 

أما وجوب الضمان : فالكلام فيه في مواضع : 

فى بيان كيفية الضمان . 


(۲) في أ: وجب عليه الأجر. 
)( في ط: الغصب . 


کتاب الغصب o‏ 


س کے ج س کے ج ا ف و کے 

وفي بيان شرط وجوبه . 

وفي بيان وقت وجوبه . 

وفي بيان ما يخرج به الغاصب عن عهدته . 

أما الأول: فالمغصوب لا يخلو إما أن يكون مما له مثلء وإما أن يكون مما لا مثل لهء 
فان کان مما له مثل کالمکیلات والموزونات والعدديات المتقاربة - فعلى الغاصب مثله؛ لأن 
ضمان الغصب ضمان اعتداءء والاعتداء لم يشرع إلا بالمثل قال الله تبارك وتعالى: فمن 
اغتَدَىٰ عَلَيْكُمْ فُاغَدُوا عَلَيْهِ بول ما أغكَدَى عَلَيْكْ [البقرة: ]٠٠4‏ والمثل المطلق هو المثل 
صورة ومعنى› فأما القيمة فمثل من حيث المعنى دون الصورةء ولأن ضمان الغصب ضمان 
جبر الفائت» ومعنى الجبر بالمثل أكمل منه من القيمة» فلا يعدل عن المثل إلى القيمة إلا عند 
التعذر . 

وقال زفر ‏ رحمه الله -: الجوز والبيض مضمونان بالقيمة لا بالمثلء وقد ذكرنا المسألة 
في «كتاب البيوع!. 

اناالا ل الد زز مات التو اع الا فة ت ان نر 
إبجاب المثل صورة ومعنى» لأنه لا مثل له» فيجب المثل معنى وهو القيمة» لأنها المثل 
الممكن . 


)١(‏ لا يخلو المال المخصوب من حالتين: الأولى : أن يكون له ما يقاربه من جنسه وصفته وأجزائه الثانية : أن 
يكون هناك تفاوت في ذلك . وقد اصطلح الفقهاء على تسمية المال في الحالة الأولى «بالمثلى» وفي الثانية 
«بالقيمي» وقد فسر الفقهاء المثلى بتفسيرات كثيرة تدور كلها على التشابه والتساوي في الأجزاء والصفات 
ولعل أحسن تعریف له ما ذکره صاحب الدرر وغيره من أن المثلى هو ما له نظير في الأسواق غير متفاوت 
تفاوتاً يعتد ومنه المكيل والموزون والعدديات المتقاربة كالجوز والبيض: «والقيمي» - ما لا نظير له في 
الأسواق أو له نظير غير أنه يتفاوت تفاوتاً يعتد به ومنه العقار والشجر والحيوان والعدديات المتفاوتة 
کالبطیخ ونحوه ذهب الأئمة الأربعة وجمهور الفقهاء إلى أن المغصوب إن كان مثلياً فالواجب على 
الغاصب ضمان المثل» والدليل على ذلك ما يأآتي : 
أولاً: قول الله تبارك وتعالى: فمن اعتدى عليكم فاعتدوا عليه بمثل ما اعتدى عليكم) ووجه 
الاستدلال: أن الله سبحانه وتعالى آمر بالمجازاة بالمثل» والمثل في الآية مطلق» والمطلق ينصرف إلى 
الكامل وهو المثل صورة ومعنى . 
ثانياً: أن ضمان الغصب شرع جبر المافات على المغصوب منه وإيجاب المثل أكمل في الجبر من إيجاب 
القيمة لأنه يختلف التلف من ناحيتيه : الصورة والمعنى فيصار إليه رعاية لحق المالك. 
هذا وقد نسب السرخسي والزيلعي إلى الظاهرية القول بإيجاب القيمة» لكن نقل ابن حزم أن هذا رأي 
لبعض المتأخزين من الفقهاء وأما مذهب الظاهرية فهو وجوب الضمان بالمثل مطلقاً. 
ينظر : الخصب لشيخنا عبد العال أحمد عطوة. 


۳٦‏ کتاب الغصب 


والأصل في ضمان القيمة : ما روي أن رسول لله َة قضى في عبد بين شريكين» أعتق 
أحدهما نصيبه بنصف قيمته للذي لم يعتق والنص الوّارد في العبد یکون وارداً في إثلاف كل ما 
لا مثل له دلالة» والله سبحانه وتعالی أعلم. 


وأما شرط وجوب الضمان فشرط وجوب ضمان المثل والقيمة على الغاصب عجزه عن 
رد المخصوب. فما دام قادراً على رده على الوجه الذي أخذه لا يجب عليه الضمان؛ لأن 
الحكم الأصلي للغصب هو وجوب رد عين المغصوب» لأن بالرد يعود عين حقه إليه» وبه 
يندفع الضرر عنه من كل وجه» والضمان خلف عن رد العين» وإنما يصار إلى الخلف عند 
العجز» عن رد الأصل» وسواء عجز عن الرد بفعلهء بأن استهلكه أو بفعل غيره بأن استهلکه 
غيره» أو بآفة سماوية بأن هلك بنفسهء لأن المحل إنما صار مضموناً بالغصب السابقء لأن 
فعله ذلك لا بالهلاك؛ لأن الهلاك ليس صنعهء لكن عند الهلاك يتقرر الضمان؛ لأن عنده يتقرر 
العجز عن رد العين فيتقرر الضمان. 

وعلى هذا يخرج ما إذا عى الغاصب هلاك المخصوب» ولم يصدقه المغخصوب منه - 
يطلب منه بينة» فإن أقامها وإلا حبسه القاضي مدة يغلب على ظنه أنه لو كان في يده لأظهره 
ثم قضى عليه بالضمان؛ لأن بذلك ثبت عجزه عن رد العين فيحبس» كمن كانت عليه دين 
فطولب به» فادعی اللإفلاس 


ومن شرط الخطاب بأداء الضمان أن يكون المثل [به]“ موجوداً في أيدي الناس» حتى 
لو غصب شيئاً له مثل ثم انقطع عن أيدي الناس لا يخاطب بأدائه للحال» لأنه ليس بمقدور بل 
يخاطب بالقيعة" . 


(۱) سقط فی ط. 

)۲( اختلف الفقهاء في الواجب عند انصرام المثلى من الأسواق. 
لحب المالكية إلى آنه لا يقضي عليه بالقيمة ويسر المالك وجو إلى وجود الى ايقضي عله به. 
وذهب بقية الأئمة إلى عدم لزوم هذه الحالة وقالوا إن المالك مخير بين أن يصبر إلى وجود المثلى وبين 
أن يقضي على الغاصب بالقيمةء ولکنهم اختلفوا ف في اليوم الذي تقرر فيه القيمة. 
فعن الشافعية أحد عشر وجهاً أصحها وأشهرها أن الواجب هو أقصى قيمة المثل من يوم الغصب إلى يوم 
الانقطاع . 


وقال الإمام أبو حنيفة عليه القيمة يوم الخصومة» ونسبه صاحب المغني إلى مالك وبعض أصحاب 
الشافعى . 

وذحټ الامام أحمد إلى أن الواجب على الغاصب القيمة يوم الانقطاع وهوامذهب الإمام محمد بن 
ال 

وذهب آبو يوسف: إلى أن الواجب هو القيمة يوم الغصب . 


e iD E E i E IC O CO 


= استدل المالكية على ما ذهبوا إليه بأن حق المالك قد تعلق بالمثل فلا يجوز العدول عنه إلى القيمة دفعاً 
للضرر عنه بقدر الإمكان» إذ القيمة لا تساوي المثل على كل حال. 
واستدل الرافعي لأصح الأقوال عند الشافعية بن وجوب المثل كبقاء عين المغصوب من حيث إنه كان 
مأموراً بتسليم المثل» كما كان مأموراً يرد العين فإذا لم يفعل غرم أقصى قيمة بين المدتين . 
واستدل الإمام أبو حنيفة بأن الواجب في غصب المثلى هو المثل ولا ينتقل إلى القيمة إلا بالقضاء بدليل 
أنه لو صبر المالك إلى ظهور المثل قبل القضاء كان له ذلك» ولو ظهر المثل بعد القضاء لا يعود له حق 
المطالبةء وإذا ثبت أن القيمة لا تنتقل إلا بالقضاء فتعتبر القيمة في ذلك اليوم. 
واستدل الإمامان أحمد ومحمد بأن الواجب فى غصب ذوات الأمثال هو المثل ولا ينتقل الواجب إلى 
القيمة إلا عند العجز عن المثل» ووالعجز عنه يحصل بالانقطاع فتعتبر قيمته يومئذ فصار كما لو استهلكه 
في ذلك الوقت . 
واستدل الإمام آبو يوسف بأن المثلى لما انقطع التحق بالقيمي وفيه تعتبر القيمة يوم الخصب فكذا فيما 
التحق به. 
هذه هي أدلة المذاهب المختلفةء ويلاحظ على وجهة النظر عند المالكية أن فيها تمسكاً بالأصل الذي 
عجز عنه مع القدرة على الخلف وقد تقرر أنه يصار إلى الخلف عند العجز عن الأصل» ويؤيد المصير 
إلى الخلف أن مصالح الناس لا تحتمل التسويف والانتظار» والأصل كثير من المصالح» والانتظار 
والصبر يلجأ إليهما إذا لم يكن هناك طريق سواهما ويلاحظ على وجهة النظر عند الشافعية أن الواجب في 
الذمة ليس هو المثل في أقصى قيمته له بل الواجب هو المثل فقط بدليل أنه لو سلم المشل فقط بدليل أنه 
لو سلم المثل في أقل قيمة له لبرأ عن الضمان» وإذا كان الأمر كذلك وقد انقطع المثل فتجب القيمة 
مقدرة بطريق يسهل ضبطه ومعرفته» ويمنع الجهالة والنزاع . 
ويلاحظ على وجهة النظر عند الإمام أن تقدير القيمة في يوم الخصومة غير منضبط لعدم وجود السلفة في 
الأسواق» وإن أمكن التقدير فهو غير قريب من الصواب» ومثل هذا يلاحظ على مذهب الإمامين أحمد ومحمد 
مع أن هذا اليوم لا ضبط له أيضاً كما يلاحظ على وجهة النظر عندهما آنه لا ينتقل إلى القيمة إذا لم يوجب طلب 
من المالك» وهذا بخلاف التقدير يوم النصب فإنه منضبط لمعرفة القيمة والأسعار في ذلك اليوم . 
- وإذا كان المغصوب قيمياً وجب على الغاصب القيمة لا المثل»ء وإلى هذا ذهب الحنفية والشافعية 
والحنابلة وهو المشهور عن مالك. 
وذهب مالك في رواية عنه إلى أن القيمي يضمن بمثله وإلى هذا ذهب الظاهرية استدل الجمهور لمذهبهم 
بما رواه الجماعة إلا النسائي عن أبي هريرة أن النبي ية قال «من أعتق شقيصا له من مملوكه فعليه 
خلاصة في ماله فإن لم يكن له مال قوم المملوك قيمة عدل ثم استسعى في نصيب الذي لم يعتق غير 
مشقوق عليه - ووجه الاستدلال: أن الرسول عليه السلام أوجب القيمة على المعتق والعبد في القيمي» 
فلو كان الواجب هو المثل لأوجبه الرسول فيثبت التقدير بالقيمة في الخصب وغيره مما يحتاج إلى التقدير 
دلالةء ولذلك روي عن شریح آنه قال «من کسر عصا فهي له وعلیه قيمتها . 
ونوقش هذا الدليل بأن الضمان هنا ليس من باب تضمين المتلفات بل من باب تملك مال الغير بقيمتهء 
ولو سلم أنه ضمان إتلاف لم يدل على أن العبد الكامل إذا أتلف مضمن بالقيمة . 


۳۸ کتاب الغصب 


ولو اختصما في حال انقطاعه عن أيدي الناس فقد اختلف أصحابنا الثلاثة: قال أبو 
وقال محمد - رحمه الله ت يوم الانقطاع . 


ڪّ وعندي أن هذه المناقشة لا تقوم على أساس» لأن عتق الشريك إتلاف نصيب شريكه إذ قد أخرج نصيبه 
عن أن ينتفع به لما جعل شريكه عاجزاً عن الانتفاع» ولا معنى لاإتلاف سوى هذا: والحديث نص في 
بيان طريق الضمان فيقاس عليه غيره مما يحتاج فيه إلى التضمين» لأنه لا فارق وكما هو طريق لضمان 
البعض كذلك هو طريق لضمان الكل لعدم الفارق أيضاً. 
واستدل من ذهب إلى وجوب الضمان بالمثل في غصب القيمي بما يأتي : 
أولاً: بقول الله تبارك وتعالی فمن اعتدی علیکم فاعتدوا عليه بمثل ما اعتدى عليكم) ووجه 
الاستدلال: أن الله سبحانه وتعالى أوجب المثل المطلق على المعتدي من غير فرق بين أن يكون اعتداءء 
بأخذ المثلى أو القيمي . 
انيا : يما رؤاة جمد وأبو داود والنسائي عن عائشة ‏ قالت: ما رأيت صانعة طعام مثل صفية أهدت إلى 
النبي يي إناء من طعام فما ملكت نفسي أن كسرته فقلت يا رسول الله ما كفارته قال «إناء كإناء وطعام 
كطعام» ووجه الاستدلال: أن القيمة لو كانت هي الواجبة في ضمان القيمي لضمن الرسول عليه الصلاة 
والسلام السيدة عائشة قيمة الإناء فدل على أن الواجب هو المثل في ضمان القيمي ولا فرق بين الغصب 
والإتلاف في الضمان. 
ثالث : بالآثار الواردة عن الصحابة والتابعين أنهم قضوا بالمثل في غصب القيمي فمن تلك ما روي أن 
عثمان وابن مسعود قضيا على من استهلك فصلانا بفصلان مثلهاء وإن علياً قال في ولد المغرور يفك 
الغلام بالغلام والجارية بالجارية وأن قتادة قضى في ثوب استهلك بالمثل ويمكن أن يناقش الدليل الأول 
بأن المثل المطلق وهو المثل صورة ومعنى لا يتحقق في القيميات لاختلافها وتفاوتها فتنتفي المماثلة في 
المثل الكامل وينتقل الحكم إلى المماثلة في المعنى وذلك في إيجاب القيمة . 
وأجيب عن الدليل الثاني بأن دفع القصعة لم يكن على سبيل الضمان بل كان على سبيل المزورة ومكارم 
الأخلاقء لأن القصعتين كانتا ملكا للنبي ب في بيتي زوجتيه كما رواه البيهقي» والإنسان لا يضمن ملك 
نفسه» ولو سلم أن القصعتين كانتا ملكا لزوجتي النبي إا فالدليل لا حجة فيه» لأن الجائي والمجني 
عليه قد اتفقا على الرضا بهذا الحكم» وإنما تجب القيمة في حال عدم الرضا منهما معاً أو من أحدهما 
كما هو محل النراع . 
وأجيب عن الدليل الثالث بأن ما نقل عن عثمان وعبد الله لم يكن على طريق القضاء بالضمان وإنما كان 
ذلك على سبيل الصلح والتراضي» لأن المتلف لم يكن عثمان» بل بني عمّه كما تقدم» ووجوب الضمان 
على المتلف والإنسان غير مؤاخذ بجناية بني عمه فكان هذا تبرعاً منهء أما ما نقل عن علي في ولد 
المعزور فقد نقل عنه خلافهء لأنه صح عنه وعن عمر رضي الله عنهما أنهما قضيا في ولد المخرور 
بالقيمة» وما روي عن قتادة محمول على المماثلة في المالية فليس في هذا الدليل حجة لهم . 
ومما تقدم يترجح عندي القول بوجوب القيمة عند الضمان في غصب القيمي . 
ينظر : الغصب لشيخنا عبد العال أحمد عطوة. 


کتاب الغصب ۳۹ 


وجه قوله : إن الخصب أوجب المثل على الغاصب» والمصير إلى القيمة للتعذرء والتعذر 
حصل/ بسبب الانقطاع» فتعتبر قيمته يوم الانقطاع؛ كما لو استهلكه في ذلك الوَفت . 
وجه قول أبي يوسف - رحمه الله -: إن سبب وجوب ضمان المثل عند القدرةء والقيمة 
عند العجز - هو الغصب» والحكم يعتبر من وقت وجود سببه. 
وجه قول أبى حنيفة - عليه الرحمة -: إن الواجب كان مثل المغخصوب. وبالانقطاع عن 
أيدي الناس لم يبطل الواجب» لن الأصل أن ما ثبت 2 ل القائدة: : وتوهم العود 
ھلھنا ثابت . 
ألا تری أن للمالك أن يختار الانتظار إلى وقت إدراكه فيأخذ المثلء وإذا بقي المثل 
واجباً بعد الانقطاع فإنما ينتقل حقه من المثل إلى القيمة بالخصومة» فتعتبر قيمته وقت 
فأما علم الغاصب بكون المغصوب ملك غيره» فليس بشرط لوجوب الضمانء حتی لو 
أخذ مالا على وجه يح له أخذه ظاهراً وفي الباطن بخلافه» كما إِذا اث شتری شیا أو ملکه بوجه 
من الوجوه» فتصرف فيه تم تبين إنه مستحق› يضمن لكن لا إثم عليه لأن العلم [به]" ليس 
بشرط لتحقق الغصب»› وهو شط ثبوت المؤاخذة» قال الله سېحانه وتعالی : لولس عَلَيْكْ 
جاح فما أَخْطأئمْ په وَلَِنْ ما تَعَمُدَث ث پک4 [الأحزاب: .]٠‏ 
وأما وقت وجوب الضمان فوقت وجود الخصب› > لأن الضمان يجب الغصب› ووقت 
ثبوت الحكم وقت وجود سببه»› فتعتبر قيمة المغصوب يوم الخصب حتى لا يتخير بتخير السعر؛ 
لأن السبب لم يتغيّر ولا تغير المحل أيضاًء لأن تراجع السعر لمَتّور يحدثه الله سبحانه وتعالى 
فی قلوب عباده . 
وأما بيان ما يخرج به لناب عن عهدة الضمانء فالّذي يخرج به عن عَهدّته شيئان : 


أحدهما آداء إلى المالك أو من يقوم مقامه» لن الأصل في طریق الخرُوج عن عَهِدة 
الواجب أداؤ. ° 


(۱) في ا: ينفي 

(۲) سقط في ط. 

(۳) یخرج الغاصب عن عهدة الضمان بأحد أمرين 
الأول : e SEN EE SS‏ واختلف 
فيما إذا دفع الغاصب الثاني الضمان إلى الغاصب الأول فروي عن أبي يوسف أنه لا يبرأ إلا بقضاء 
القاضي لأن الضمان الواجب عليه ثابت للمالك لا للغاصب الأول فلا يسقط عنه إلا بالأداء إلى المالك أو = 


۲ب 


ولو هلك المغصوب في يد الغاصب الثاني» فأدّى القيمة إلى الغاصب الأول يبرا عن 
الضمان فى الرّواية المشهورة. 
وروي عن ابي يوسف - رحمه الله - أنه لا يبرا إلا بقَضصاء القَاضي . 


وجه هذه الرواية: أن الضمان الواجب عليه للمالك» فلا يسقط عنه إلا بالأداء إلى 
المالك. 


وجه الرواية المشهورة: أن الضمان خلف عن العين قائم مقامه» ثم لو رد العين برىء 
عن الضمان»ء فكذا إذا رد القيمةء لأن ذلك رد للعين من حيث المعنى والثانى الإبراء وهو 
آما الأول فنحو أن يقول: أبرأتك عن الضمان أو أسقطته عنك أو وهبته منك وما أشبه 
ذلك فيبراً عن الضمان»ء لأنه أسقط حق نفسه وهو من أهل الإسقاط» والمحل قابل للسقوط 


وأما الثانى : فهو أن يختار المالك تضمين أحد الغاصبين فيبرأً الآخر» لأن اختيار تضمين 
أحدهما إبراء للآخر دلالةٌء لما ذكرنا فيما تقدم فيبرأً إما بنفس الاختيار أو بشريطة رضا من 
اختار تضمينهء أو القضاء على اختلاف الروايتين اللتين ذكرناهما. 

ولو أبرأه عن ضمان العين وھی قائمة فى يده» صح الإبراء وسقط عنه الضمان عند 
اأصحابنا الثلاثة - رحمهم الله ۔. 


بقضاء القاضي والمشهور عند الحنفية أنه يبرأ بالدفع إليه لأن الضمان خلف عن العين وقائم مقامهاء ولو 
رد الغاصب الثاني المال المغصوب إلى الغاصب الأول برىء عن الضمان فكذا إذا أذى الخلف وهو 
الضمان. 
الثاني : الإبراء: وينقسم إلى قسمين «الأول» : الإبراء الصريح وما يجري مجراه «الثاني“: الإبراء دلالة. 
«أما الأول» فهو أن يقول المالك للغاصب أبرأتك عن الضمان أو أسقطته عنك أو وهبته لك وما أشبه 
ذلك» وحكمه آن الغاصب يبر عن الضمان لأن المالك أسقط حق نفسه وهو من أهل الإسقاط والمحل 
قابل للسقوط «وأما الثاني“ فهلو مشل أن يختار المالك تضمين الغاصب الثانى فيبراً الخر لأن اختيار 
تضمين أحدهما إبراء للآخر دلالة. وهذا عند الحنفية . : 
ويصح الإبراء حال قيام العين خلافاً لزفر : والرأيان في مذهب الشافعية استدل زفر بأن الإبراء إسقاط 
وإسقاط الأعيان لا يعقل فالتحق الإبراء بالعدم حتى لو هلكت بعد ذلك ضمن. 
واستدل من يرى صحة الإبراء بأن العين قد صارت مضمونة بنفس الخصب فكان هذا إبراء عن الضمان 
بعد وجود سبب وجوبه فيصح كالعفو عن القصاص بعد الجرح وقبل الموت. 
ينظر : الغصب لشيخنا عبد العال أحمد عطوة. 


کتاب الغصب ٤١‏ 


وقال زفر - رحمه الله -: لا يصح . 

وجه قوله: إن الإبراء إسقاط وإسقاط الأعيان لا يعقل»ء فالتحق بالعدم وبقيت العين 
مضمونة كما كانت» وإذا هلكت ضمن . 

ولنا: أن العين صارت مضمونة بنفس الغصب؛ لأن الخصب سبب لوجوب الضمان› 
فكان هذا إبراء عن الضمان بعد وجود سبب وجوبه» فيصح كالعفو عن القصاص بعد الجرح 
وعند زفر: لا يصح استدلالاً بالقرض . 

ولنا: أن عدم اللزوم في القرض لكونه جارياً مجرى الإعارة» لما بين في كتاب القرض› 
والأجل لا يلزم في العواري› E a CE‏ وهذا لأن الأصل هر 
لزوم التأجيل»› لأنه تصرف صدر من أهله في محله وهو الدين” إلا أن عدم اللزوم في باب 
القرض لضرورة الإعارة ولم يوجد ههناء > فيلزم على الأصل»› والله تعالى أعلم . 

وأما ملك الغاصب المضمون»› فالكلام في هذا الحكم في مواضع : 

في بيان أصل الحكم أنه ثبت" أم لا. 

فی یا ف تبوته› وفي بيان صفة الحكم الثابت . 

أما الأول : فقد اختلف العلماء فيه 

قال أصحابنا - رحمهم الله -: يثبت إذا كان المحل قابلاً للثبوت ابتداء . 

وقال الشافعي رحمه الله -: لا یڈ یثبت أصلاً حتى إن من غصب عبداً واكتسب في يد 
الخاصب› ثم هلك العبد وضمن القاضت ت فالكسب ملك للغاصب عندناء وعنده: ملك 
للمالك . 

ولو أبق العبد المخصوب من يد الغاصب»› وعجز عن رده إلى المالك ‏ فالمغخصوب منه 
بالخيار» إن شاء انتظر إلى أن يظهرء وإن شاء لم ينتظر وضمن الغاصب قيمته» ولو ضمنه 
قيمته ثم ظهر العبد ينظر إن أخذ صاحبه القيمة بقول نفسه التي/ سمُّاها ورضي بهاء أو 
بتصادقهما عليهء أو بقيام البينة» أو بنكول الغاصب عن اليمين - فلا سبيل له على العبد عندناء 
وعنده: يأخذ عبده بعینه . 


(1) في آ: ألفين . 
(۳) في ط: وقت. 


1۸۰ /Y 


4۲ کتاب الغصب 


ولو كان المغصوب مدبراً يعود على ملك المالك بالإجماع . 


وجه قوله إن الملك” لا بد له من سبب» والغصب لا يصلح سبباًء لأنه محظورء 
والملك نعمة وكرامة فلا يستفاد بالمحظور» ولأنه ضمان الخصب لا يقابل العين» وإنما يقابل 
اليد الفائتة» فلا تملك به العين كما فى غصب المديّر. 


ولنا: أن ملك الغاصب يزول عن الضمان» فلو لم يزل ملك المغخصوب منه عن 
المضمون لم يكن الاعتداء بالمثل» ولأنه إذا زال ملك الغاصب عن الضمان وأنه بدل 
المخصوب؛ لأنه مقدر بقيمته» وملك المغخصوب منه البدل بكماله لولم يزل ملكه عن 
المغخصوب - لاجتمع البدل والمبدل في ملك المالك» وهذا لا يجوز. وإذا زال ملك المالك 
عن المغخصوب» فالغاصب أثبت يده على مال قابل للملك لا ملك لأحد فيه» فيملكه كما 
يملك الحطب والحشيش بإثبات يده عليهما وبه تبين أن ما هو سبب الملك فهو مباحٌ لا حظر 
فيه» فجاز أن يثبت به الملك بخلاف المدبرّء لأنه لا يحتمل ابتداء الملك» فيزول ملك 
المالك» لكن لا يملكه الغاصب» لعدم قبول المحل التملك ابتداءء وهلهنا بخلافه والله 


ال 


)١(‏ فى ط: المالك. 

(۲) اختلف الفقهاء في ملك الغاصب العين المغصوبة بالضمان. 
فدهب الشافي وأحمد إلى أن الاضي ل بيلك المخرت ونا مي لمر الان المقضرى و قر 
الغاصتب وال مالکه واسترد منه الضمان. 
وذهب الحنفية والمالكية إلى إن الغاصب يملك العين المغصوبة إذا كانت قابلة للملك ويزول ملك مالكها 
عنها بالضمان ولا سبيل له عليها إذا ظهرت إلا إذا ضمن الغاصب دون قيمتها بقوله مع يمينه عند الحنفية 
أو مه في الذات عند المالكية فإن كان التمويه عندهم في الصفة بما ينقص القيمة رجع المالك على 
الخاصب بفضل القيمة فقط . 
ذهب بعض المتقدمين من الحنفية إلى أن سبب الملك هو تقرر الضمان على الغاصب بعجزه عن الرد: 
أي أن الملك لا يثبت من حين الغصب قبل تقرر الضمان لانتفاء سببه: وهذا لا يصور حقيقة المذهبء 
فإن الحنفية يقولون إن الملك يثبت من وقت الغصب بطريق الاستناد ولهذا نفذ بيع الغاصب وسلم 
الكسب له. 
وقال القاضي أبو زيد في الأسرار: قال علماؤنا رحمهم الله الغصب هو السبب الموجب للملك عند 
القضاء بالضمان أو التراضي عليه . 
وقد فقد السرخسي هذا القول فقال «وهذا وهم فإن الملك لا يثبت عند أداء الضمان من وقت الغخصب 
للغاصب حقيقة . ولهذا لا يسلم له الولد ولو كان الغصب هو السبب للملك لكن إذا تم الملك للغاصب 
بهذا السبب ملك الزوائد المتصلة. والمنفصلة ومع هذا في هذه العبارة بعض الشفعة» فالغصب عدوان 
محض والملك حکم مشروع مرغوب فيه فیکون سببه مشروعاً مرغوباً فيه» ولا يصح أن يجعل العدوان = 


NINOS OEPREEWIE ONEROUS SOTE ENR a ESSE e 


المحض سبباً له فإنه ترغيب للناس فيه لتحصيل ما هو مرغوب لهم به ولا يجوز إضافة مثله إلى الشرع . 
وقال الاتقان فيما ذكره السرخسى نظر: لأنه لا يراد بكون الغصب سبباً للملك عند أداء الضمان آنه يوجبه 
مطلقاًء ا لأآنه یثبته بطریق الاستناد» والثابت به يثبت من وجه دون وجه . 
وقد رأى بعضهم آن ما ذكره الاتقان هو محل النظرء فإن الملك المستند يظهر في حق الزوائد المنفصلة 
كما في البيع الموقوف والبيع بالخيار» فإن المشتري إذا ت تم له البيع ملك الزوائد المتصلة ملكاً مستنداً. 
وقد تفادى السرخسي هذه الانتقادات حيث قال الأسلم إنه يقال : الغصب يوجب رد العين ورد القيمة عند 
العجز عن رد العين بطريق الجبران مقصوداً بهذا السبب» ثم يثبت الملك به للغاصب شرطاً للقضاء ء بالقيمة 
لا حكماً ثابتاً بالغصب مقصوداًء ولهذا لا يملك الولد لأن الملك كان شرطاً للقضاء وبالقيمة والولد غير 
مضمون بالقيمة» ويملك الزيادة المتصلة لأنها تبع محض»› وكذلك الكسب فإنه بدل المنفعة فيكون تبعاً 
محضاً وثبوت الحكم في التبع كثبوته في الأصل سواء ثبت في ES‏ 
فالسرخسي يرى أن الغصب ليس سبباً للملك وأن الملجىء ء إلى القول به هو القضاء بالضمان أو التراضي 
علیه» ا وی ی ی ا ا ی > كما يرى أن الملك في الزوائد 
المتصلة لا يثبت بطريق الاستناد وإنما يثبت بطريق التبع . 

استدل الحنفية والمالكية بما يأتي : 

أولاً: بحديث الشاة المصلية وقد تقدم» ووجه الاستدلال أن الغاصب لو لم يملك العين المغصوبة لما 
أمرة الرتول عل السام بالصدق بها إذ التصدق لا يجوز إلا في الملك. 

ثانياً: أن المالك ملك الضمان بكماله فيجب أن يزول ملكه عن العين إلى الغاصب إما دفعاً للضرر عن 
الخغاصب وتحقيقاً للعدل بينهما وأما ضرورة كيلا يجتمع البدل والمبدل في ملك شخص واحد. 

ثالثاً: أن المغصوب منه يملك الضمان فلو لم يملك الغاصب المغصوب لم يكن الاعتداء بالمثل وهو غير 
واستدل الشافعية والحنابلة بما يأتي : 

أولاً: أن الغصب عدوان محض فلا يثبت الملك للغاصب قياساً على القتل فإنه لا يثبت الملك للوارث 
باع الاو ي کل 2 

ثايناً: : لو كان الغصب سبباً للملك لكان مشروعاً لحاجة الناس إلى الملك وهو باطل لأن أوتي درجات 
المشروع أن يكون مباحاًء والفرض أنه حرام . 

ثالغاً : أن الغاصب قد غرم ما تعذر عليه رده بخروجه عن يده فلا يملكه قياساً على المدبر إذا غصب ثم 
غاب . 

رابعاً: أن هذا الضمان للحيلولة بين المالك وملكه وليس بدلاً عن العين فلا يملكه به يمكن أن يجاب عن 
الدليلين الأولين بأن الغصب ليس سبباً للملك ومثبتاً له بل سبب الملك هو القضاء بالضمان «كما حققناه 
سابقاً» والقضاء بالضمان حسن مشروع ويمكن أن يجاب عن الدليل الثالث بأنه في غير محل النزاع لأن 
النزاع فيما يقبل النقل والمدبر لا يقبل النقل من ملك إلى ملك والضمان فيه إما بدلاً عن السيد التي فاتت 
بفعل الغاصب للضرورة أو بدلاً عن العين من غير أن يدخل في ملكه شيء كما في ضمان العتق كما 
يمكن آن يجاب عن الدليل الرابع بأن الضمان بدل عن العين بدليل أن المقياس في تقدير الضمان هو مالية = 


ولو أخذ صاحبه القيمة بقول الغاصب؛ بن اختلفا في القيمة وقضى القاضي بالقيمة بقول 
الغاصب وبيمينه» ثم ظهر العبد - ذكر في ظاهر الرواية أن اله ا إن شاء 
رضي بالمأخوذ وترك العبد عند الغاصب» وإن شاء رد المأخوذ وأخذ العبدء لأنه تبين أن 
المأخوذ بعض بدل العين لا كله فلم يملك بدل المغصوب بكماله» فيثبت له الخيار. 


وإن أراد استرداد العبدء فللغاصب أن يحبس العبد حتى يأخذ القيمة؛ ولو مات العبد فى 
يد الخاصب قبل رد القيمة» لا يرد القيمة» ولكن يأخذ من الغاصب فضل القيمة إن كان في 
قيمة العبد فضل على ما أخذه» وإن لم يكن فيها فضل فلا شيء له سوى القيمة. 

وروي عن أبى يوسف - رحمه الله -: أنه إذا ظهر العبد وقيمته أكثر مما قاله الغاصب 
فالفصر بدت ب الحا على مايا فاا إ5 كانت فع هتل ما فاك القاصبت ار أقن س ذا 
سبيل لصاحبه عليه . 


وهكذا فصل الكرخي - رحمه الله -؛ لأنه رضي بزوال ملكه بهذا البدل» وفي ظاهر 
الرواية أثبت الخيار من غير تفصيل . 


ولو اختلفا في زيادة القيمة فادعى الغاصب أنها حدثت بعد التضمين» وادعى المغخصوب 
مه نها كات قك د كان الجصاطن يقر ل فا الق 6 ال ل رل الام لان الاك 


قد صح فلا يه يفسخ الشك . 
وأما وقت ثبوت الملك فهو وقت وجود الغصب'؛ لأن الملك فى الضمان يستند إلى 


= العين لا غيرها من أجرة ومنفعة فيزول ملك المالك ضرورة عدم اجتماع البدل والمبدل في ملك واحدء 
على أن في جعل الضمان بدلاً عن اليد الفائتة إجحافاً بالغاصب لأن فيه جمعاً بين ملك الضمان 
والمغصوب في طرق المالك وهذا مع القدرة على تحقيق العدل بينهما. 
ومما تقدم يترجح عندي القول بثبوت الملك للغاصب. 
ينظر : الغصب لشيخنا عبد العال أحمد عطوة. 

(1) يرى الحنفية أن وقت ثبوت الملك في المغصوب هو وقت الغصب» لأن الملك في الضمان يستند إلى 
ر وجرد الخضنب فكذلك خد الملك فى المخضرب من وقت الخمب تسفعا للمساراة هماه لکن 
يشترط في ثبوت الملك اختيار الضمان عند أبي حنيفة خلافاً للصاحبين . 
وعندي أن الأدلة التي قدمناها إنما تفيد الملك عند أداء الضمان أو التراضي عليه أو القضاء به فأما قبل 
ذلك فلا تفيده الأدلة سواء وقع اختيار آم لاء إذ لم يجتمع البدل والمبدل في ملك واحد» كما أنه لم 
يحصل ضرر للغاصب» آما قوليهم إن الملك يثبت من حين الغصب» لأن الغصب سبب للملك والحكم 
يثبت من حين وجود سبيه فقد قدمنا أن السبب للملك في الواقع ونفس الأمر هو القضاء بالقيمة أو 
التراضي عليها وقد يوجه إلى القائلين بالملك الانتقاد الآتي: - وهو أنه يترتب على هذا القول فتح باب 
السرور والعدوان فإن من كان طامعاً في مال إنسان وتعذر عليه أن يناله فما عليه إلا أن يغصبه ويجتهد في = 


e E‏ ا 
رک ا ارون کار ا دای بک مک ا فاته لو آرآد آل9 
يختار الصّمان حتى يهلك المغصوب على ملکه ویکون له ثواب هلاکه على ملکهء ويخاصم 

القافضج ف اة لد ذلك 


وعند أبی يوسف ومحمد ۔- رحمهما الله -: هذا لیس بشرط› ویئىت الملك قبل الاختيار 
في الضمان والمضمون جميعاًء وعلى هذا الأصل يبنى الصلح عن المغصوب الذي لا مثل له 
على إضعاف قيمته - أنه جائز عنده» وعندهما: لا يجوز. 


ووجه البناء: : أنه لما وجب الصمان بنفس الهلاك عندهماء TT‏ مقدرء والزيادة 
عليه تکون رباًء ولما توقف الوجوب على اختيار المَالك عنده ولم یوجد منه الاختیار ۔ کان 
الصلح تقديراً لقيمة المغصوب بهذا" القدر» وتمليكاً للمغصوب به؛ كأنه باعه من الخاصب به 
فجاز» والله سبحانه وتعالی أعلم . 


وأما صفة الملك الثابت للخاصب في المضمون»› فلا خلاف بين أصحابنا في أن الملك 
ال ا ي ا ارات حتی لو باعه أو وهبه أو تصدق به قبل أداء الصّمان 
يمذ ؛ كما تنفذ هذه التصرّفات في المشتري شراء فاسداً. وا ا 
به» بأن يأكله بنفسه أو يطعمه غيره قبل أداء الصّمانء فإذا حصل ذ فيه فضل هل يتصدّق 
بالمَضل؟ . 


قال أبو حنيفة - رضي الله عنه -» ومحمد ۔ رحمه الله -: لا يحل له الانتفاع حتى يرضى 
صاحبه» وإن کان فيه فضل يتصدق بالفضل . 


= إخفائه عن عين مالكه فيتملكه بالضمان بناء على ذلك وفي هذا قضاء على حرية الملك التي ضمنها الشرع 
للناس . 
وللقائلين بالملك أنه يردوا هذا الانتقاد بأن القول بالملك محاط بالضمانات الاتية : 
أولاً: أنه لا يعجل بالقضاء بالقيمة حتى يغلب على ظن القاضي أن العين قد هلكت أو أنها لو كانت باقية 
رها القاصب ودن اققا باشهان هس القامتب والقيي له 
ثانياً : 
لا يثبت الملك في حالة التمويه التي قدمناها. 
ثالث : أنه يحرم الاتتفاع بالمغصوب على الغاصب قبل أداء الضمان ويجب عليه أنه يتصدق به وبالغلة. 
ينظر الغصب لشيخنا عبد العال عطوة. 

)١(‏ في آ: ملك. (۲) في ط: هذا. 


۲| ۰ب 


Î‏ کتاب الغصب 


وقال أبو يوسف - رحمه الله -: يحل له الانتفاع» ولا يلزمه التصدّق بالفضل إن كان فيه 
فضل» وهو قول الحسن وزفر - رحمهما الله » وهو القِيّاس» وقول أبي حنيفة ومحمد 
۔ رحمهما الله ۔ استحسان. 

وجه القياس : أن المعْصُوب مضصَمُون لا شك فيهء وهو مملوك للعّاصب/ من وقت 
الغضب على أصل أضحَابنا فلا معنى للمنع من الانتفاع وتوقيف الحل على رضا غير المالك» 
كما في سائر أملاكه» ويطيب له الربح»› لأنه ربح ما هو مضمون ومملوك وربح ما هو 
مضمون غير مملوك يطيب له عنده لما نذكر فربح المَمْلّوك المضمون أولى . 

وجه الاستحسان: ما روي أنه عليه الصلاة والسلام ‏ أضافة قُوْم من الأنصار فقدّموا 
إليه شاة مصليَّة› > فجعل عليه الصلاة والسلام يمضغه ولا يسيغه» فقال عليه الصلاة 
والسلام -: إن هَذِهِ السا لزني أنها ُبث عير حه فقالوا: هذه الشاءُ لجار لنا دَبَحتَاهًا 
ِنْرْضِيَةُ بشمنها"" فقال ‏ عليه الصلاة والسلام : «أَطْمُوها الأسَارَى»"“ أمر ية بأن يطعموها 
الأسارى ولم ينتفع به» ولا أطلق لأصحابه الانتفاع بهاء > لو كان حلالاً طيباً لأطلق مع 
NE‏ ولأن الطيب لا يثبت إلا بالملك المطلق› e‏ 
الملك شبهة العدم»لأنه يثبت من وقت الغصب بطريق الاستنادء ل 
ر ع ال و E a GE‏ 
الحلَ والطيب؛ ولأن الملك من وجه حَصّل يسبب محظورء د وقع مورا بادا فاد يخاو 
من خبث؛ ولأن إباحة الانتفاع قبل الإرضاء يودي إلى تَسْليط السُفهاء على أكل أموال الئاس 
بالباطل» وفتح باب الظلم على الظلمة» وهذا لا يجوز. 

وعلى هذا يخرج ما إذا غصب حنطة فطحنها ‏ أنه لا يحل له الانتفاع بالدقيق حتى يرضى 
صاحبه. 


(1) في أ: بالثمن. 

(۲) آخرجه أحمد (۲۹۳/۰ ۔ )۲۹٤‏ وآبو داود (0/ )٠۷‏ كتاب البيوع والإجارات - باب في اجتناب الشبهات 
حدیث (۳۲۳۲) والدارقطني )۲۸١ /٤(‏ باب الصيد والذبائح والأطعمة ‏ حديث )٥٤(‏ والبيهقي )٠٣٠١ /١(‏ 
كتاب البيرع ا . من حديث عاصم بن کليب عن 
بيه عن رجل من الأنصار قال : : خرجنا مع رسول RR‏ 
وجيء بالطعام فوضع يده ثم وضع القوم فأكلوا فنظر أباؤنا رسول الله ي لوك لقمته في فيه ثم قال: 
«إني أجد لحم شاة أخذت بغير إذن أهلها» فأرسلت المرأة: يا رسول الله إني أرسلت إلى البقيع ليشتري 
لي شاة فلم أجد فأرسلت إلى جاراً لي قد اث شترى شاة أن أرسل إلي بها بشمنها فلم يوجد» فأرسلت إلى 
امرآته فأرسلت إلي بهاء فقال رسول الله لا : «أطعمية الأسارى» ورواه الطبراني في الأوسط والكبير كما 

في المجمع )١۷١/٤(‏ بنحوه من حديث أبو موسى الأشعري وفيه أطعموها الأسارى وقال الهيثمي رواء 
الطبراني فى الكيير والأرسط وق ر الحريسي وهو ضعيف . 


کتاب الفصب 4۷ 


ولو غصب حنطة فَرّرعهاء قال أبو حنيفة ومحمد: یکره له أن ينتفع به حتى يرضى 
صاحبه ويتصدق بالفضل . 

وقال أبو يوسف؟ لا یکره له الانتفاع به قبل أداء الضمان»› ولا یلزمه التصدُق بالفضل› 
فظاهر هذا الإطلاق يدل على أن عندهما"'“ يكره الانتفاع به حتى يرضى صاحبه بأداء الضمان. 

وفرق أبو يوسف بين الزرع والطحن؛ فقال في الطحن مثل قولهما: إنه لا يحل الانتفاع 
به حتى يرضى صاحبه» لأن الحنطة لم تهلك بالطخن» وإنما تغيرت صفتها من التّركيب إلى 
النّفريق» فكأن عين الحنطة قائمة» فكان حق المالك فيها قائماً خلاف الزرع» لأن البذر يهلك 
بالزراعة» لأنه يغيب في الأرض فيخرج من أن يكون مالا متقوماًء فلم يبق للمالك فيه حق» 
فلم یکره له" الانتفاع به. 

وكذلك قال بو یوسف ۔ رحمه الله - فيمن غصب نوى» فصار نخلاً: أنه يحل الانتفاع 
به كما فى الحنطة إذا زرعها. وقال فى الوديّ إذا غرسه فصار نخلا: أنه يكره الانتفاع به حتى 
يرضي صّاجبه؛ لأن النوى يعفن ويهلك» والوَدِيٰ يزيد في تسه . 

وروي عن أبي حنيفة في السا إذا ذبحها فُشواها: أنه لا يسع له أن يأكُلّهاء ولا يطعم 
أحداً حتى يضمن القيمةء» وإن كان صاحبها غائباً أو حاضراً لا يرضى بالضمان لا يحل له 
أكلهاء وإذا دفع الغاصب قيمتها يحل له الأكل» كذلك إذا ضمنه المَالِك القيمة أو ضمنه 
الحاكم» وهذا عندي ليس باختلاف رواية بل هذه الرّواية تفسير للأولى؛ لأن قوله: حتى 
يرضى صاجبه بحلة يحتمل الإرضاء بأداء الصّمان» ویحتمل الإزضاء باختيار الضمان» 
باختيار الصّمان ورضاه به“ لا على الإرضاء بأداء الضمان توفيقاً بين الروايتين» فلا يحل له 
الانتفاع به قبل اختيار الضمان ويحل بعده» سواء أدى الصّمان أو لاء وهذا قولهما“» وهو 
قياس قول أبي يوسف ‏ رحمه الله - في السّاة المشويّة : أنه يحل له الانتفاع بها فيأكلها ويطعمها 
من شَاءَ» سواء أدى الضمان أم لاء ولا خلاف في أنه إذا أدى الصمان أنه يحل له الأكل؛ 
وكذلك إذا أبرأه عن الصمان» وكذلك إذا ضمنه المّالك القيمة أو ضمنه القَاضي؛ لأن القاضي 
لا یضْمَنه إلا بعد طلبه» فکان منه اختیاراً للضمان ورضا به . 


(۲) في أ: يعفن . 
(۳) سقط في ط. 
€3 سقط في ط . 


)١(‏ في أ: قول أبي حنيفة ومحمد. 


۸1/۲ 


۸ كتاب الغصب 


وعلى هذا يخرج ما إذا عَصَب عبداً فاستغله فنقصته الغلة ‏ أنه يضمن النقصان والغلة له» 
ويتصدّق بها في قولهماء» وعند أبي يوسف: هي طيبة . 

ما ضمان القصان» فلأن الاستغلال وقع إتلافاً» فيضمن قدر ما أتلف ويطيب له قدر 

واا غا ع و ر ا وی یھ ا 
المنافع» وقد مرت في موضعها. 

وأما التصدَق بالغلة وهي الأجرة عندهماء فلأنها خبيثة لحصولها بسبب خبيث» فکان 
سبيلها التصدّق› ولأبي يوسف: آئه عَلَْه الصّلاءٌ والسّلامٌ «نَهّى عَنْ ربح ما لَمْ يُضَمَنْ». وهذا 
ربح مضمُون. 

والجواب : أن التحريم لعدم الضمان يدل على / التحريم لعدم الملك من طريق الأولىء 
لأن المِلْك فوق الضمان. 

ولو غصب أرضاً فزرعها كرأ فنقصتها الزراعة وأخرجت ثلاثة أكرار ۔ يغرم 
القصان» ويأخذ رأس المال ويتصدّق بالفضل . 

أما ضمان النقصان؛ فلأن الغاصب نقص الأرض بالرّراعة» وذلك إتلاف منه» والعقار 
مضمّون بالإتلاف بلا خلاف . 

وأما التصدق بالمَضل : فلحصوله بسبب خبيث وهي الزراعة في أرض العَّصب» وإن كان 
البذر ملكا له ويطيب له قدر النَقْصّان وقدر البذر» لما ذكرنا أن النّهي ورد عن الرّبح» وذا ليس 
بربح فلم يحرم » والله أعلم . 

وعلى هذا يخرج ما إذا غصب ألفاً» فاشترى جارية فباعها بألفين» ثم اشتَّرى بالألفين 
- رحمه الله -: لا يلزمه التصدق بشيءء لأنه ربح مضمون مملوك» لأنه عند أداء الصّمان 
ls SE‏ ومجرد الضمان يكفي للطيب» > فكيف إذا اجتمع الضمان 
والملك؟ 

زمارل الطب كا ل ك درن القغاة لا شت بدو الجلك من طرق 
الأولى» وفى هذا الملك سَبْهة E‏ ف 

ولو اشترى بالألف جارية تَسّاوي ألفين فوهبهاء أو اشترى به طعاماً يساوي ألفين فأكله 
ل دق بی لأنه لم يحصل له الرّبح»› ولأن الخبث إنما يثبت بشَُبْهة عدم الملك» 


کتاب الغصب ۹ 


و 

وعلى هذا يخرج ما إذا خلط المشتودع إحدى الوديعَتين بالأخرى خلطاً لا يتميز - 
المخلوط يصير ملكا له عند أبى حنيفة ۔ رحمه الله > لکن لا يطيب له حتى يرضى صاجبه؛ 
على ما نذْکره إن شاء الله تعالى . 

ولو اث ری بالا المغْصوبة شيعا هل يحل له الانتفاع به أو يلزمه التصدق؟ ذكر 
الكرخي رحمه الله » وجعل ذلك على أربعة وجه : اما أن اشير إلنها وينقد منهاء وأما أن 
يشير إليها وينقد من عَيْرهاء وإما أن يشير إلى غيرها وينقد منهاء وإما أن يطلق إطلاقاً وينقد 
منها؛ وإذا آ ا و اجو كا ف وجه واحده وهو أن يجمع بين الإشَارَة إليها 
والتقد منها. 

وذكر أبو نصر الصفارء والفقيه أبو الليث - رحمهما الله -: أنه يطيب في الوْجُوه كلها 

as ES :- الله‎ a 
في المت ما عند عدم الإقار: فظاه وکا عند الاشارتى‎ U 0 دراهم تة‎ 
لأن اللإشارة إلى الراهم ل تفيد التعيينء فالتحقت الإإشارة إليها بالعّدم» فکان الواجبُ في ذمته‎ 
! وا والدراهم المنقودة بدلاً عنهاء فلا يخبث المشتّري› والكرخي كذلك يقول:‎ 
ل تاکن الإشَارَة بمؤكد وهو النقد منهاء فإذا تأكدت بالئقد منهاء تعين المشار إليهء فکان‎ 
. المنمود بدل المشتّري فكان خبيثاً‎ 

وجه قول أبى بكر : أنه استفاد بالحرام ملكا من طريق الحَقيقة أو الشبهةء فيثبت الخبث»› 
وهذا لأنه إن أشار إلى الدراهم المعْصوبة» فالمشار إليه إن کان لا يتعيّن في حق الاستخقاق 
NDS‏ فكان المنقود بدل المشتّري من وجه نقد 
منها أو من غيرهاء وإن لم يشر إليها ونقد منهاء فقد استفاد بذلك سَلامة المشتّري› فتمکنت 
الشبهة فيخبث الربح» وإطلاق الجَرّاب فى الجَامعين والمضَارَبة دليل صحة هذا القول . 

ومن مشايخنا من اخْتّار القَنْوى في زماننا بقول الكرخي؛ تيسيراً للأمر على التاس 
لازدحام الحرام» وجواب الكتب أقرب إلى النّنزه والاحتياط› والله تعالی أعلم . 

ولأن دراهم العَّضب مستحقة الرد على صَاجبهاء وعند الاستحقاق ينفسخ العَقد من 
الأصل» فتبين أن المشتري كان مقبوضاً بعقد فاسكٍ» فلم يحل الانيّفاع به. ولو تزوج بالدراهم 
المغصوبة امرأةّ وسعه أن يطأها بخلاف الشّراءء لما ذكرنا أن عند الاستخقاق ينفسخ الشراءء 
والنكاح لا يحتمل القَسْخ . 

ولو كان المغصوب ثوباً فاشترى به جاريةًء لا يسه أن يطأهاء ولو تزوج عليه امرأة حلٌ 


بدائع الصنائع ج١٠‏ م 


۲ب 


0۰ کتاب الغصب 


وما الذي لى بال ان۲ لمغْصّوب : فالكلام فيه في مؤضعين : 

أحدهما: في بيان ما يكون مضموناً من النقصان وما لا يكون مضمُوناً منه. 

والثاني : في بيان طريق معرفة النقصان . 

أما الأول : فنقول وبالله التوفيق : إذا عرض في يد العاصب ما يوجب نُقَصان قيمة 
المعْصوب.› والعارض لا يخلو إما أن يكون بغير السُعرء > وإما أن يكون فوات جُڙء من 
المعْصوب. أو فوات صفة مَرْعُوب فيها أو مَعْنّى مرغوب فيه» فإن کان ر E‏ 
موتا لأن المضمون نقصان المعّْصرب ونقصان السعر ليس بنقصان ال بل لفتور 
يحدثه الله تعالى عز شأنه في قلوب اليِبّاد لا صنع للعبد فيه» فلا یکون مضمونا» وإن کان 
فوات جُزء من المغْصوب أو فوات صِمَة مرغوب فيهاء أو معنى مرْعُوب فيه» فالمعْصُّوب لا 
يخلو إما أن يكون من غير أموال الرّباء وإما أن يكون من أموال الرباء فإن كان من غير أموال 
الرباء یکون مضَمُوناً إذا لم یکن للمغْصُوب منه فيه صنع ولا اختیارء لأنه هلك بعض 
المعْصّوب صورة ومعنى» أو معنى لا صورة» ا ل ا 
فهلاك بعضه یکون مضموناً بقدره» لما ذكرنا أن ضمان الغْضب ضمان جبر القّائت» فيتقدّر 
بقدر الفوات . 

وعلى هذا يخرج ما إذا سقط عضو من المغْصْوب في يد العاصب بآفة سماويةء أو لحقه 
زمانة و عرج آو شلل أو عمى أو عور أو صمم أو بكم أو حمى أو مرض آخر - أنه يأخذه 
المولى ويضمنه النقصان»› لوجود فوات جزء من البدن أو فوات صفَة مرغوب فيها. 

ولو زال البيّاض من عينه في يد المَذْلى أو أقلع الحمى رد على الغاصب ما أخذه منه 
بسبب النقَصان؛ لأنه تبين إن ذلك النُقصان لم يكن موجباً للضمان»ء لانعدام شَزط الوْجُوب» 
الدوام» وكذلك لو أبق المخصوب من يد الغاصب من عبد 
أو أمةء إذا لم ي يكن أبق قَبْل ذلك» أو زنت الجارية المعْصوبة أو سرقت إذا لم تكن رَنّت قبل 
SS‏ وا کات مروا مو 
- رحمه الله -: لا يرجع . 

وقال محمد - رحمه الله : ير جع - 

وجه قوله: إن الجعل من ضرورات رد المعْصوب لن رد المعْصوب واجب على 
العاصب» ولا يمكنه الرذ إلا بإغْطاء الجعلء فكان من ضَرورات الردء فيكون عليه مؤنة الرد. 

وجه قول أبي يوسف _ رحمه الله -: إن الجعل إنما يجب بحق الملك» والملك 


کتاب الفغصب ١ه‏ 


للمعْضوب منه» فیکون ال ع الجرّاحة» ولو قتل العبد المعْصوب أو الجارية 
المغْصوبة في يد العّاصب قتيلا أو جنى على حر أو عبد في نفس أو ما دونها جناية - رد إلى 
مَولاه ويقال له : أدفعه بجنایته أو أفده؛ لن الملك له ویرجع المولى على العاصب بالأقل من 
قِيمَته ومن أرش الجئاية» لأن هذا الصمان إنما وجب بسبب كان في ضصَمّانه. 

ولو استهلك لرجُل مالاًء يخاطب المولى بالبيع أو الِدّاء» ويرجع على العَاصِب بالأقل 
من قيمته» ومما أداه عنه من الدين لما قلنا. 
قیمته بقتل نفسه» لأن قتله نفسه هدر» فصار کموته حتف أنفه. 

e a‏ ولا يضمن 
غصب عبداً شاباً فشاخ في بد القَاصِب» E E Î‏ 
النقصان؛ لأن الكبر يوجب فوات جرم أو صِمَة مرغوب فيها؛ وكذلك إذا غصب جارية ناهداً 
فانكسر تَذيْها في يد الغاصب»› لان نهود الثديين صِمَة مرغوب فيها. 

ألا ری إلى قوله عز وجل : «وَكوَاعِبَ أنراباً [البا: ۴۳]. 

وأما نبات اللحية للأمرد فليس بمضمون؛ لأنه ليس بتقصان» بل هو زيادة في الرجال. 

ألا ترى أن حلق اللحية يوجب كمال الدية؟ 

وكذلك لو غصب عَبْداً قارئاً فتَسِيّ القرآن العظيم» أو محترفاً فنسي الحرفة - يضمن؛ لأن 
العلم بالقرآن والحرفة معنى مرغوب فيه . 

وأما حبل الجارية المعْصوبة؛ بأن غصب جارية فحبلت في يده» فإن كان المولى أحبلها 
في يد العاصب» لا شيء على الغاصب. لأن التقصان حصل بفعل المولى فلا يضمنه 
الغاصب» كما لو قتلها المولى فى يد العاصب. 
حصل بتسليط المولى› فصار کأنه حصل منه أو حَدّث فی يده وإن حبلت في يد العاصب من 
زنا أخذها المولى وضصينه نقصان الحبل»ء والكلام في قدر الصّمان. 

قال أٻو يوسف رحمه الله -: ينظر إلى ما نقصها الخَبَّل› > وإلى أرش عيب الرناء 
فيضمن الأكثر ويدخل الأقل فيه» وهذا استحسان» والقياس أن يضمن الأمرين جميعاً. 


وروي عن محمد - رحمه الله = إنه أخذ القياس . 


YAY /Y 


o‏ کتاب الغصب 


وجه القياس: إن الحبل والزنا كل واحد منهما عيب على حدةء فكان التَقصان الخحاصل 
بكل واحد منهما نقصاناً على حدَة» فيفرد بضَمّان على حدة. 

وجه الاستحسان: أن الجمع بين الضمانين غير ممكن» لأن نتُقَصَان الحبل إنما حَصَل 
بسبب الزناء فلم يكن نُقْصاناً بسبب على حدة» حتى يفرد بحكم على جدة» فلا بد من إيجاب 
أحدهما فأوجبنا الأكثرء لأن الأقل يدخل في الأكثرء ولا يتصور دخول الأكثر في / الأقلء 
فإن ردها العَاصِب حاملاً فماتت في يد المولى من الولادةء فبقي ولدها - ضمن الغاصب جميع 
قيمتها عند أبى حنيفة - رضى الله عنه - وعندهما: لا يضمن إلا نقصان الحبل خاصة. 


وجه قولهما: إن الرد وقعم صحيحاً من الاب في القَّذر المردود» وهو ما وراء القَاِت 
بالحبل› والهلاك بعد الردة حصل فى يد الماك بسبب وجد فى يده وهو الولادةء فلا یکون 
مضموناً على العُاصب» كما لو ماتت بسبب آخر» وكما لو باع جارية حُبْلى فولدت عند 
المشتّري ثم ماتت من نفِاسها ‏ أنه لا يرجع المشتّري على البائع بشيءِ» كذا هذا. 

وجه قول أبي حنيفة - رحمه الله -: إن الموت حَصّل بسبب كان في ضصَمَّان العاصب 
وهو الحبل أو الرّنا؛ لأن ذلك أفضى إلى الولادةء والولادة أفْضت إلى الموت» فكان الموت 
مضافاً إلى السبب السابق» وإذا حصل الهلاك بذلك السبب تبين أن الرد لم يصّح» لانعدام 
شط صحته» وهو أن يكون الرد مثل الأخذ من جّميع الوجوه» فُصّار كأنها ولدت في يد 
الكاصب فماتت من الولادةء ولو كان كذلك يضمن العّاصب جميع قيمتهاء كذا هذا بخلاف 
مسألة البيع» لأن الواجب هنا هو النسليم ابتداء لا الرد» وقد وجد التسليم فخرج عن العُهُدة» 
وبخلاف الحرة إذا زنا بها مكرهة فماتت من الولادة - أنه لا يضمن لأنها غير مضمُونة 
بالأخذ ليلزمه الرد على وجه الأخذ بخلاف الأمة. 

ولو كانت الجارية زنت فى يد العاصب› ثم ردها على المَالك فحدث في يده ونقصها 
الضرب - ضمن العُاصِب الأكثر من نقصان الصرب» ومما نقصها الرّنا في قول أبي حنيفة 
عليه الرحمة ۔» وعندهما: ليس عليه إلا تَقْصّان الزنا. 

وجه قولهما: إن النَقْصان حصل فى يد المالك بسبب آخر. 

ولأبى حنيفة - رحمه الله -: أن النقصان حَصّل بسبب كان في ضمانٍ العّاصِب» فيضاف 
إلى حين وجود السبب في يد العَاصِب بسبب وجد في يده» وهو الضرب» فلا يكون مضموناً 
على العاصب» كما لو حصل فى يد الماك . 

فآبو حنيفة - رضى الله عنه ‏ نظر إلى وقت وجود السّبب» وهما نَظراً إلى وقت بوت 
الحكم وهو النَقصان؛ ولهذا قال أبو حنيفة - رحمه الله - فيمن اشترى عبداً فوجَدّه مباح الد 


فقتل في يد المشتّري: أنه ينتقض الَمّدء ويرجع على البائع بكل القيمة» وكذلك لو كان سارقا 
فقطع في يده» رجع بنصف الثمن اعتباراً للسبب السّابقء وعندهما: يقتصر الحكم على 
الحال» ويكون في ضمان المشتّري» ويرجع على البائع بنقصّان العَيْب . 

فإن قيل : كيف يضاف النْفْصان إلى سَبّب كان في ضَمّان العاصب» وذلك السبب لم 
يوجب ضرباً جارحاًء فكيف يضاف نُقْصان الجرح إليه؟ 

ولهذا قال أبو حنيفة - رحمه الله - في شهود الرّنا إذا رجعوا بعد إقامة الجلدات” : أنهم 
لا يضمنون بنقصان الجرح؛ لأن شَهادتهم لم توجب ضرباً جارحاًء فلم يضف نُقْصَان الجرح 
إليهاء كذا هذا. 

قيل له: إن النقصان لا يضاف إلى السّبب السابق هلهناء كما لا يضاف إلى شهادة الشهود 
هناك» إلا أنه وجب الضمان هلهناء لأن وجوب ضَمَان الغصب لا يقف على الفغل» فيستند 
الضرب إلى سبب كان في يد العَاصب» ولا يستند إليه أثره» فيصير كأنها ضربّت في يد 
الاصب فانجرحت عند الضرب لا بالصرب» ولو کان ذلك لضن الغاصب؛ کذا هذا و 
اعتبر الأكثر من نُقَصان» الضرب ومن نقصان الرَنّا لما ذكرنا فيما تقدّم ؛ أن النقصانين جميعا 
حصلا بسبب واحل» فتعذر الجمع بين الضمانين› فيجب الأكثر ویدخل الأقل فيه» والله ا 

ولو كانت الجارية المعْصوبة سرقت فى يد العّاصب» فردَهَّا على المالك فقطعت عنده 
ا ی ا ی ی و 
تُقْصان السرقة» والكلام في هذه المسألة في الطرفين جميعاً على نحو الكلام في المسألة 
إلأولى» إلا أن أبا حنيفة - رحمه الله - اعتبر نَقَصّان القَطعْ هلهناء ولم يعتبر نقصان عَيْب 
السرقة» واعتبر تُقْصّان عيب الزنا هناك لأن نقصان القّطع يكون أكثر من صان السرقة ظاهرا 
وغالباًء فدخل الأقل فى الأكثرء بخلاف نقصان عيب الزناء لأنه قد يكون أكثر من نُقْصان 
الشرب» لذلك اختلف اغتباره» وال سبخانه وتغالى آعلم. 

ولو حمت الجارية المغصوبة في يد العْاصب فرذها على المولى» فماتت في يده من 
الحمُى التي كانت في يد العاصب - لم يضمن العاصب إلا ما نقصها الحمى في قولهم جميعاء 
لأن المت يحصل بالالام التي لا تتحمُلها النفس» وأنها تحدث شيئاً فشيئاً إلى آن يتناهى» فلم 
يكن المَوْت حاصلاً بسبب كان في صَمَانٍ العّاصِب» فلا يضمن إلا قدر تُقْصان الحمى . 

ولو غصب جارية محمومة أو حبلى» أو بها جراحة أو مرض آخر سوى الحمى» فماتت 
من ذلك في يد العاصب - فهو ضامن لقيمتها وبها ذلك . 


(۱) في آ: الحد. 


۲ب 


o4‏ کتاب الغصب 


فرق بين هذا وبين ما إذا مَاتّث في يد المولى بحبل كان في يد العُاصب» حيث جعل 
هنالك مَرتها في يد الماك كموتها في يد العَاصِب» ولم يجعل هلهنا موتها في يد العَاصِب 
كموتها في يد المالك . 

ووجه الفرق/ : أن الهلاك هناك حَصّل بسبب كان فى صمان العّاصب وهو الحبلء لأنه 
يفضي إليه» فأضيف إليه كأنه خصل في يده» فتبين أن الردٌ لم يصح؛ لعدم شرط الصحة على 
ما بيناء والهلاك هلهنا إن حصل بسَبّب كان في يد المولى» لكن لم يحصل بسبب كان في 
صمانه؛ لأن الحبل لم يكن مضموناً عليه فإذا غصبها فقد صارت مضَمُونة بالعَضب؛ لأن 
انعقاد سبب الهلاك لا يمنع دُخُولها في ضمان العَاصِب» لأن وجوب ضمان الْعَّصْب لا يقف 
على فعل العّاصِب» فإذا هلك في يده تقَرّر الضمان» لكن منقوصاً بما بها من المرض» لأنها 
تول ف صان الب إلا كلك وة اة الى عل 

وعلى هذا يخرج ما إذا غصب جارية سمينةٌ فهزلت في يد العَّاصب فردها"“ إن عليه 
نقصان الهزال» ولو عادت سَمينة فى يده فردّهاء لا شىء عليه؛ لأن نقصان الهزال المجبر 
بالسّمن» فصار كأن لم يكن أصلاً وكذا إذا قلعت سها في يده فنبتت فردّهاء لأنها لما نبتت 
ثانياً جعل كأنها لم تقلع › وكذا إذا قطعت يدها في يده فردّها مع الأرش لما قلناء والله سبحانه 
وتعالى أعلم. 

وعلى هذا يخرج نقصان الولآدة - أنه مضمُون على العَاصِب» لفوات جزء من المعْصُوب 
بالولادة» إلا إذا كان له جابر فينعدم القَوّات من حيث المعنى . 

وجملة الكلام في الجارية المعْصوبة إذا نقصتها الولأدة: أن الأمر لا يخُلُو إما أن كان 
الأم أو الولد" جميعاً قائمين في يد العَّاصِب» وإما أن هلكاً جميعاً في يده» وإما أن هلك 
أحدهما وبقي الآخر» فإن كانا قائمين ردهما على المغصوب منه» ثم ينظر إن كان في قِيمَة 
الولد وفاء لنْقْصان الولادة» انجبر به ولا شيء على الغاصب» وإن لم يكن في قيمته وفاء 
بالتقّصان» انجبر بقدره وضين الباقي استحساناً» وهو قول أصحابنا الثلاثة - رضي الله عنهم ۔» 
والقياس ألا يجوز» وهو قول زفر والشّافعي رحمهما الله . 


ولو لم يكن في الولد وفاء بالئقصان وقت الرد» ثم حصل به وَفّاء بعد الرد- لم يعتبر 
ذلك؛ لأن الزيادة لم تخصّل في ضَمّان العّاصب» فلا تصلح لجبر النقصان . 
وقالوا إن نقصان الحبل على هذا الخلاآف» بأن غصب جارية حائلاً فحملت في يد 


)١(‏ سقط في ط. (۲) في أ: الأم والولد. 


کتاب الغصب o0‏ 


ا gE EE‏ الولد وفاء - لا يضمن العْاصب 


وعلى هذا الخلاف إذا بيعت بيعاً فاسداً وهى حامل» فولدت فى يد المشْتّري ونقصتها 
الولادةء وفي الولد وفاءء فرد المشْتّري الجارية مع الولد إلى البائع - أنه لا يضمن شيئاً خلافاً 
لزفر. 

وعلى هذا الخلآف إذا كان له جارية للتّجارةء فحال عليها الول وقيمتها ألف درهم» 
فولدت فنقصتها الولادة مائتي درهم» وفي الولد وفاء بالتقصان ‏ أنه يبقى الواجب في جميع 
الألف» ولا يسقط منه شىء وعند زفر - رحمه الله -: يبقى فيما وراء النقصان» ويسقط 
بقدره . ۰ 

وجه قول زفر - رحمه الله - فی مسألة الغصب: أنه وجد سبب وجوب الضمان وهو 
القفاة هت الان ا ل ا اة ال مان ج الات رة ج 
المَوّات» فلا بد له من جابرء» والولد لا يصلح جابراً له» لأن الفائت ملك المعْصّوب منه» 
والولد ملكه أيضاًء ولا يعقل أن يكون يِلْك الإنسان جابراً لملكه» فلزم جبره بالضمان. 

ولنا: أن هذا نقصان صورة لا معنى» فلا يكون مضموناً؛ كنقصان السن والسمن والقطع 
وقد مر. 

والدليل على أن هذا ليس نُقْصًانا معنى : آن سبب الزيادة والنَقْصان واحد وهو الولادة 
واتحاد سبب الزيادة والنقصان يمنع تحمّق النقصان من حيث المعنى؛ لأن الزيادة مال متقوم 
مشل الفائت» فالسبب الذي فوت أفاد له مله من حيث المَعْنى» فلم يحصل المَوّات إلا من 
حيث الصورة» والصورة غير مضمُونة بالقيمة في ضمان ادوا وقد خرج الجَوّاب عن 
قوله: إن جبر ملکه بملکه غير معقول؛ لأن ما ذكرنا يمنع تنم تجفق اللقصان من حي المحى: 
کے غر اا کے ر وو عا ی ا 

وإن هلكا جميعاً في يد الغاصب» ضمن قيمة الأم يوم غصب» لتحفَق الغصب فيهاء 
ولم يضمن قيمة الولد عندناء لأنه غير" مخصوب» وعند الشافعي - رحمه الله -: يضمن 
لوجود الغصب فيه» وقد مرت المسألة في صَدذر الكتاب. 

وإن كان العّاصِب تتل الولد أو باعه» ضمن قيمته مع قيمة أمه؛ لأن الوَلّد إن كان أمانة 
فى يد العّاصب عندناء فالاأّمانة تصير مضمُونة بوجود سَبّب الضمان فيهاء وقد وجد على ما بينا 
یما تقدم. 


)١(‏ في آ: يصير 


CC‏ کتاب الغصب 


فإن كانت قَيمَة الأم ألف درهمء فنقصتها الولادة مائة درهم [والولد يساوي مائتين - 
ضمن قيمة الأم يوم العَّضب ألف درهم» وضمن من الولد نصف قيمته مائة درهم» يدخل ذلك 
الصف في قَيمَة الأم» وإن شئت ضمنته قيمة الأم يوم ولدت وقيمة الولد بأمه» وكل ذلك 
سواءء لأن النقصان إذا انجبر بالوّلّد كان الواجب من الصمان فى الحاصل ألف ومائة» فإن 
اغقبرت فة الام تامة بي نص فية الولد؛ وإن أعخبرت قيمة الام حماةة يقي كل وة 
الولدء وإن هلك أحدهما وبقي الآخرء فإن هلك الولد قبل الردٌ رد الأم وصّمن نتُقَصَان 
الولادةء وليس عليه ضمان الولد عندناء؛ لأنه هلك أمانة» فإن هلكت الأم وبقي الولد» ضمن 
قيمة الأم يوم غصب» ورذ الولد ولا تجبر الأم بالولد. 

وإن كان في قيمة الولد وفاء بقيمة الأم» بخلاف ضمان النقصان - أنه يجبر بالولد» لأن 
الجبر هناك لاتحاد سبب القصان والزيادة وهو الولادة» ولم توجد هلهناء لأن الولادة سبب 
لحصول الولد وليست سبباً لَهّلاك الأم؛ لأنها لا تفْضِي إلى الهلاك غالباً» فلم يتحد السّبب 
فيتعذر الجبر» والله سبحانه وتعالى أعلم. 

وعلى هذا يخرج ما إذا عَصّب ثوباً فُمَطعه ولم يخطه ‏ أن للمعْصُوب منه أن يضَمَنه 
النقصان»ء غير أن النقصان إن كان يسيراً لا خيار للمعْصوب منه» وليس له إلا ضمان القصان» 
لأن ذلك نقص وتَعْييب» فيوجب ضَمّان نقصان العيب وإن كان فاحشاً؛ بأن قطعه قباء أو 
قعيصاً ‏ فهو بالخيار إن شَاءَ أخذه مقطوعاً وضمنه ما نقصه القطع» وإن شاء تركه غليه وضمنه 
قيمة ثوب غير مقْطوع» لأن القطع القاجش يفوت بعض المتافع المطلُوبة من الوب . 

ألا تری أنه لا یصلح لما کان يضح له قبل القَطّع» فکان استهلاکاً له من وجه» فیثبت له 
الخيار. 

وكذلك لو غصب شاةٌ فذبحها ولم يشوها ولا طبخها ۔ فالمغصوب منه بالخیار إن شاء 
أخذ السّاة وضمنه تُقْصان الذبح» وإن شاء تركها عليه وضمنه قيمَتها يوم الخصب» كذا ذكر في 
الأصل» وسواء سلخها العَاصب وأربها أو لاء بعد أن لم يكن شواها ولا طبخها. 

وروى الحسن عن أبي حنيفة - رحمهما الله : أنه إن شاء أخذ الشّاة ولا شيء له غيرهاء 
ت فا بو الت 

وجه هذه الرواية : أن ذبح الشَّاة إن كان نقصاناً صورة» فهو زيادة من حيث المعنى؛ لأن 
المقصود من الشاة اللحم» والذبح وسيلة إلى هذا الممصودء فلم يكن نقصانا بل كان زيادة» 
حيث رفع عنه مؤنة الوّسيلة» فكان العَاصب محسناً في الذبح» وقد قال الله تعالى : ما عَلى 
المُخسنينٌ من سبي ل4 [التوبة : ]۹١‏ فإذا اختار أخذ اللحم لا يلزمه شيء آخر» إلا أنه ثبت له خيار 
الترك عليه» ويضمنه القيمة» لفوات مقصود ما في الجملة. 


کتاب الغصب o¥‏ 


وجه رواية الأصل: أن الشاة كما يطلب منها الحم يطلب منها مقاصد أخر من الدر 
والنسل والتجارة» فكان البح تفويتاً لبعض المقاصد المطلوبة منها فكان تنقيصاً لها واستهلاكاً 
من وجه» فيثبت له خيار تضمين القصان» وخيار تضمين القيمة كما في مسألة الثوب . 


وعلى هذا الأصل يخرج ما إذا غصب من إنسانِ عيناً من ذوات القيم» أو من ذوات 
الأمثال» ونقلها إلى بلدة أخرى» فالتقيا والعين في يد العّاصب» وقيمتها في ذلك المكان أقل 
ا ف کاو ات > ا اورب اناك في دفن ها ای فی 
ا 0 الاعات تاف حع 90 اا اذ ا إلى 
ذلك المكان وقيمتها فيه أقل من قيمتها فى مكان العَضب» فقد نقصها من حيث المعنى بالئّقل» 
فلو أجبر على أخذ العين لتضرّر به من جهة العَاصِب» فيشبت له الجيّار إن شاء طالبه بالقِيمة 
التي في مکان العَضْب وإن شَاءَ انتظر العَوّد إلى مكان العْضب» بخلاف ما إذا وجده في البّلد 
اندعق ف وقد انتقص السعر - إنه لا يكون له خيار» لان القضان اك ا فيل 
بصنعه» لأنه حصل بتغير السعر» ولا صنع للعَْد في ذلك بل هو محض صلع الله عز وجل» 
أعني مصنوعة» فلم يكن مضمُوناً عليها. 

ولو كانت قيمة العيْن في المكان المنْقُول إليه مثل قيمتها في مان الحْضب أو أكثر» ليس 
له ولاية المطالبة بالقِيمّة» لآن الحكم الأصلي للغضب هو وجوب رذ العين حال قيام العَيْن› 


والمصير إلى القيمة لدفع الضرر»ء وههنا يمكن الوْصّول إلى العين من غير ضرّر يلزمه» فلا 
بلك الحدرك إلى الفحة: 


ولو كان للمغْصُوب دراهم أو دنانير» فليس له أن يطالبه بالقِيمَة وإن اختلف السعرء لأن 
الدراهم والدنانير جعلت أثْمَّان الأشياء» ومعنى الثمنية لا بُخْتّلف باختلاف الأماكن عادةء لأنه 
ليس لها حمل ومؤنة لعزتها وقلتها عادة» فلم يكن النقل نقصاناً لها [واختلاف قيم الأعيان] 
باختلاف الأماكن للحَاجّة إلى الحمل والمؤنة ولم يوجد» فلم يكن له ولاية المُطالبة بالقيمة» 
وله أن يطالبه برد عينهاء لأنه هو الحكم الأصلي للعْضب والمصير إلى القِيمَة لعارض العّجز أو 
الضرر ولم يوجد. 

هذا إذا كانت العين المغصوبة قائمة فى يد الغاصب» فأما إذا كانت هالكة فالتقياء فإن 
كانت من ذات القِيّم أخذ قيمتها التي کات رك الف لاا اذا فلكت تيالكب 


ا (N). a‏ 
السابق وقع إتلافا من حين وجوده» والحکم يثبت من حين وجود سببه 


)١(‏ سقط في ط. (۲) في أ: سبب وجوده. 


YAY /Y 


0۸ کتاب الغصب 


وإن كان من / ذوات الأمثال ينظر إن كان سعرها في المكان الذي التقيا فيه أقل من 
سعرها في مكان الغصب. فالمغصوب منه بالخيّار إن شاء أخذ القِيمّة التي للعين في مكان 
العْضب» وإن شاء انتظر» ولا يجبر على أخذ المثل فى هذا المكان» لما ذكرنا أنه نقص العين 
بالئقل إلى هذا المكان؛ لما ينا أن اختلاف قيمة الأشياء التى لها حمل ومؤنة يلف باختلاف 
الاه كاد ات و الجر ع ا ی ا 0 و ر چ ا 
لار اغ ال راوها اع ان انت اا واف ا ان 
أقل . 

وإن كانت قيمتها فى هذا المكان مثل قيمتها فى مكان العْضب» كان للمعْصوب منه أن 
ا ا 9 رک ل او ین کات ا ی کان ا اک ا 
في مكان العَّضب» فالغاصب بالخيار إن شاء أغطى المثل في مکان الحْصومة» وإن شاء أعطى 
القيمة في مكان العْصب» > لأن في إلزام نليم المثل في مكان الخصُومةء ضرراً بالخاصب»› 
وفي التأخير إلى العود إلى مكان الغصب ضرراً بالمغصوب منه» فيسلم إليه في هذا المَكان 
القيمة التي له في مكان العَضب. إلا أن يرضى المغصوب منه بالتأخير» والله علم . 

وإن کان المعْصّوب من أموال الربا [مما]“ لا يجوز بيعه بجنسه مَُقَاصلاً كالمُكيلات 
والموزونات» فانتقص فى يد العاصب بصنعه أو بغير صنعه» فليس للمغصوب منه أن يأخذه 
وي ج الان لأنه يؤدي إلى الربا. 

وعلى هذا يخرج ما إذا غصب حنطةء فعفنت في يد الخاصب أو ابتلْت» أو عب 
الغاصب فيها ماء فانتقصت قيمتها ‏ أن صاحبها بالخيار إن شاء أخذها بعينها ولأ شيء له 
غیرهاء وإن شاء ترکها على الخاصب» وضمنه مثل ما غصبت» ولیس له أن يأخذها ويضمنه 
القصان» وهذا عندناء وعند الشافعى ‏ رحمه الله -: له ذلك بناء على أن الجودة بانفرادها لا 
قيمة لها في آموال الربا عندناء وعنده: لها قيمة والمسألة مرت في كتاب البيوع . 

وإذا لم تكن متقومة لا تكون مضمونةء لأن المضمون هو المال المتقوم» ولأنها إذا لم 
تكن متقومة تؤدي إلى الربا. 

ولو غصب درهماً صحيحاً أو ديناراً صحيحاًء فانكسر في يده أو كسره ۔ إن كان في 


موضع لا يتفاوت الصحيح والمكسر في القيمة - لا شيء على الغاصب وإن كان في موضع 
يتفاوت › فصاحبها بالخيار»› إن شاء أخذه بعینه ولا شىء له غیره» وإن شاء ترکه عليه وضمنه 


)١(‏ سقط في ط. (1) في آ: غصب. 


كتاب الغصب ۹ 


مثل ما أخذ» وليس له أن يأخذ بعينه ويضمنه النقصان عندناء خلافاً للشافعي - رحمه الله ؛ 
بناء على الأصل الذي ذكرنا. 

وإن كان المغخصوب إناء فضة أو ذهب فانهشم في يد الغاصب أو هشمه فالمالك بالخيار 
إن شاء أخذه بعينه ولا شىء له غيره» وإن شاء ضمنه قيمته من خلاف الجنس» لأن الجودة لا 
قيمة لها بانفرادهاء فأما مع الأصل فمتقومة» خصوصاً إذا حصلت بصنع العباد فلا بد من 
التضمين» والتضمين بالمثل غير ممكن» لأنه لا مثل له فوجب التضمين بالقيمة» ثم لا سبيل 
إلى تضمينه بجنسه» لأنه يؤدي إلى الرّباء فلزم تضمينه بخلاف جنسه بخلاف الدراهم 
والدنانير؛ لأن هناك إيجاب المثل ممكن» وهو الأصل في الباب» فلا يعدل عن الأصل من 
غير ضرورة» ولو قضى عليه بالقيمة من خلاف الجنس» ثم تفرقا قبل التقابض من الجانبين 
- لا يبطل القضاء عند أصحابنا الثلاثة - رضي الله عنهم -» لأن القيمة قامت مقام العين» وعند 
زفر - رحمه الله -: يبطل› لأنه صرف . 

وكذلك آنية الصَفْر والنحاس والشبة والرصاص,» إن كانت تباع وزناً فهي وآنية الذهب 
والفضة سواءء لأنها إذا كانت تباع وزناً لم تخرج بالصناعة عن حد الوزن» فكانت موزونة» 
فكانت من أموال الربا كالذّهب والفْضة» فإذا انهشمت فى يد الغاصب نفسه أو غيره» فحدث 
فیها عیب فاحش آو يسیر - إن شاء أخذه كذلك ولا شيء له غیره» وإن شاء ترکه عليه بالقيمة 
من الدراهم والدّنانير» ولا يكون التقابض فيه شرطاً بالإجماع» وكذلك هذا الحكم في كل 
مكيل وموزون إذا نقص من وصفه لا من الكيل والوزن. 

وإن کانت تباع عدداً فانکسرت أو كسرت» إن كان ذلك لم يورٹ فيه عيباً فاحشاً» فليس 
لصاحبه فيه خيار الترك. ولكنه يأخذها ويضمنه نقصان القيمة. وإن كان أورث عيباً فاحشأء 
فصاحبها بالخيار إن شاء أخذها وأخذ قيمة النقصان» وإن شاء تركها عليه وضمنه قيمتها 
صحيحا. 


وعلى هذا يخرج ما إذا غصب عصيراً فصار خلاً في يده» أو لبناً حليباً فصار مخيضاًء أو 
عنباً فصار زبيباًء أو رطباً فصار تمراً - أن المغصوب منه بالخيار إن شاء أخذ ذلك الشيء بعينه 
ولا شيء له غيره» لأن هذه من أموال الربا فلم تكن الجودة فيها بانفرادها متقومة» فلا تكون 
متقومة» وإن شاء تركه على الغاصب» وضمنه مثل ما غصب لما ذكرنا فيما تقدم . 

وأما طريق معرفة النقصان فهو أن يقم صحيحاً» ويقوم وبه العيب» فيجب قدر ما 
بينهما/ لأنه لا يمكن معرفة قدر النقصان إلا بهذا الطريق» والله سبحانه وتعالى أعلم. 


)۱( في أ: فلزمه. 


A4 /Y 


وأما الذي يتعلق بحال زيادة المخصوب: فنقول وبالله التوفيق: إذا خدّثت زيادة في 
لمر ت کے ان ع ف د 9 ا و ا ك ا اب ا 
کانت e‏ فإن كانت منفصلة عنه أخذها المغصوب منه مع الأصل» ولا شيء عليه 
للغاصب» سواء كانت متولدة من الأصل؛ كالولد والثمرة واللبن والصوف. أو ما هو في حكم 
المتولدء كالأرش والعقرء أو غير متولدة منه أصلاء كالكسب من الصيد والهبة والصدقة 
ونحوهاء لأن المتولد منها نماء ملكه فكان ملكهء وما هو في حكم المتولد بدل جزء مملوك أو 
بدل ما له حکم الجُزْء فکان مملوکاً له» وغیر المتولد كسب ملكه فكان مِڵكه'. 


)١(‏ وزيادة المغصوب أما أن تكون منفصلة عنه وإما أن تكون متصلة به فإن كانت الزيادة منفصلة عن 
المغصوب أخذها المغصوب منه مع الأصل» ولا شيء عليه للغاصب سواء كانت الزيادة متولدة من 
الأصل كالولد والثمر واللبن والصوف» أو في حكم المتولد من الأصل كالأرش والعقرء أو غير متولدة 
أصلاً كالكسب من الصيد وذلك لأن المتولد ثمار ملكه وما هو في حكم المتولد بدل الجزء أو ما له حكم 
الجزء المملوك» وغير المتولد كسب ملكه فيكون جميع ذلك ملكأ له» وهذا متفق عليه بين الفقهاء . 
أما بدل المنفعة وهو الأجرة بأن آجر الغاصب المغصوب فإن الغاصب يملك الأجرة عند الحنفية خلافاً 
لغيرهم› والكلام في ذلك قد سبق بسطه عند الكلام على ضمان المنافع . 
وأما الزيادة المتصلة فهي على قسمين : «القسم الأول» ما يمكن فيه إعادة الحين المغخصوبة إلى حالتها الأولى 
كالأرض يبنيها الخاصب أو يزرعها ‏ «القسم الثاني“ ما يتعذر فيه ذلك كالسويق يلت بالسمن إذا أمكن إرجاع 
المغصوب إلى حالته الأولى كلف الغاصب بإعادته إلى تلك الحالة وإن ترتب على ذلك نقص ضمنهء ويلزم 
بأجر المثل في مرة الخصب عند غير الحنفية وفرض الكلام في البناء والغراس في أرض الغير» وهو نوع من 
أنواع الالتصاق الصناعي في عرف القانون التصاق منقول بعقار ولذلك ثلاث حالات : 
الحالة الأولى : البناء أو الغراس فى أرض الغير بمال مملوك للغاصب . لو بنى الغاصب أو غرس في أرض 
الغير بمال مملوك له فللمالك أن یکلفه بهدم البناء وقلع الخراس وتسليم الأرض فارغة إليه وهذا الحكم 
متف عليه بين الفقهاء والدليل على ذلك ما يأتي : 
أولآً: ما رواه أبو داود والدارقطني عن عروة بن الزبير عن عائشة إن رسول الله ية قال: «من أحيا أرضاً 
ميتة فهي له» وليس لعرق ظالم حق». والفارس والباني كل منهما صاحب عرق ظالم فلا يكون لهما أي 
حق في الأرض . 
ثانياً: أن الغاصب شغل ملك غیره بملکه من غير إذنه فیلزمه تفريقه كما لو شغل أرض غيره بإنائه أو 
حیوانه . 
ولو أراد المالك أن يتملك البناء أو الغراس كان له ذلك وملكه بالقيمة فيقوم مستحق القلع ويعطي 
للغاصب» وهذا عند المالكية. 
وذهب الشافعية والحنابلة إلى أنه ليس له ذلك إلا إذا قيل الغاصب آما إذا لم يقبل وأراد القلع فلا يجبر 
عليه لأنه معاوضة والمعاوضة لا بد فيها من الرضا. وعن الشافعية رواية بالأجبار إذا لم يقبل الغاصب 
وذهب الحنفية إلى أنه يجوز للمالك ذلك إن كان القلع والهدم ينقص الأرض لما فيه من النظر لهما. 
وقلع الغراس أو هدم البناء هو ظاهر الرواية عند الحنفية» ولكن نقل عن الكرخي تفصيل حاصله: إذا= 


کتاب الغصب ٦۱‏ 


ادل ال وفر ا نان اج الخاصت الت ت ممل الاي دا 
ویتصدق به» خلافاً للشافعي ۔ رحمه الله -؛ بناء على أن المنافع ليست بأموال متقومة بأنفسها 
عندنا حتى لا تضمن بالغصب. والإتلاف وإنما يتقوم بالعقد وأنه وجد من الغاصب» 
وعنده: هى أموال متقومة بأنفسها مضمونة بالخصب والإتلاف كالأعيان» وقد ذكرنا المسألة 
فيما تقدم والله أعلم. 


وإ كانت متّصلة به فإن کانت متولدة كالحسن والجمال والسّمن والكبر ونحوها 
أخذها المالك مع الأصل ولا شيء عليه للغاصب. لأنها نماء ملكه وإن كانت غير متولدة منه 


= كانت قيمة البناء أو الغراس أكثر من قيمته الأرض لا يؤمر الغاصب بالقلع» بل يتملك الأرض بقيمتها وإن 
كانت قيمة البناء أو الغراس آقل من قيمة الأرض فإنه يؤمر بالقلع وقد عللوا ذلك بأن الضرر «في خروج 
الغاصب عن بنائه أو غرسه بالقيمة أشد من خروج المالك عن أرضه بالقيمة» والضرر الأشد يزال بالضرر 
الأخف وقالوا إن هذا قريب من مسائل حفظت عن محمد منها: لو ابتلعت دجاجة لؤلؤة» أو أدخل البقر 
رأسه في قدر ولم يمكن إخراجه إلا بكسر القدر أو سقط دينار في محبرة غيره ولم يمكن إخراجه إلا 
بكسرها. فإن صاحب الأكثر يتملك الأقل بالضمان. 
وعندي أن هذا تعليل في مقابلة النص» لأن النص لم يفرق بين الحالتين» إذ نفى حق الغاصب في الأرض 
سواء كانت أكثر من قيمة البناء أو أقل» بخلاف غيرها من المسائل المذكورة إذ لا يشملها النص» ولو قلنا 
بذلك لفتحنا للخصاب [وهم أصحاب حول وطول ومال وجاه] باب العدوان فيعمدون إلى غيرهم من 
أصحاب الأرضين الذين لا يسمحون لهم بإعطاء أراضيهم فيشيدون عليها البنايات الشاهقة وبذلك يضيع 
على الناس حرية التصرف في أموالهم» مع أن الشارع قد حفظ لهم تلك الحرية. 
فإن كانت الأرض تنقص بالقلعم ضمن الخاصب النقصان وقال الحنفية يضمن المالك للغاصب قيمة البناء أو 
الغراس مستحق القلع ويكونان له: وعللوا ذلك بأن فيه نظراً لهما ودفعاً للضرر عنهما. 
وعندي أن هذا محمول على سبيل التخيير لا على سبيل الإلزام» لأن المالك يتضرر بهذا الضمان إن أجبر 
عليه» إذ قد يكون له غرض آخر في أرضه غير البناء أو الغراس فلو أوجبنا عليه الضمان وقلع ذلك توصلاً 
إلى غرضه لازداد ضررآًء أما الغاصب فإنه يجب أن يتحمل ضمان النقصان لأنه معتد. 
وتجب أجرة الأرض إن مكثت في يد الخاصب مرة تجب لمثلها أجرة ولم يتعرض الحنفية لأجر المدة 
التي شغل الغاصب فيها الأرض كما تعرض لذلك غيرهم» لأنهم لا يقولون بضمان المنافع. وبناء على ما 
قدمنا من ترجيح القول بضمان المنافع فإننا نرى وجوب الأجرة على الغاصب في المدة التي شخل فيها 
الأرض هذا ويرى الفقهاء أن مصاريف القلع آو الهدم يتحملها الغاصب وحده. 
البناء أو الغراس في أرض الغير بمال مملوك لغير الغاصب والمالك ذهب الحنابلة إلى أن المالك مخير في 
هذه الحالة بين تملك البناء أو الخراس بالقيمة وبين قلعه مع ضمان النقصان للمالك والضامن للنقصان هو 
الغاصب وذهب الشافعية إلى أن لكل من مالك الأرض ومالك البناء التزام الغاصب بالقلع ويضمن لكل 
منهما ما أصابه من نقص . 
ينظر : الخصب لشيخنا عبد العال أحمد عطوة. 

() في أ: ملك. 
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ينظر إن كانت الزيادة عين مال متقوم قائم في المغصوب وهو تابع للمغصوب ‏ فالمغخصوب منه 
بالخیار على ما نذكر إن شاء الله تعالى وإن كان" عين مال متقوم قائم» أخذها المغصوب منه 
ولا شيء للغاصب» وإن كانت عين مال متقوم ولكنه ليس يتبع" للمغصوب» بل هي أصل 
بنفسها ‏ تزول عن ملك المعْصوب منه» وتصير ملكا للغاصب للضمان. 

وبيان هذا في مسائل : إذا غصب من إنسان ثوباً فصبغه الخاصب بصبغ نفسه» فإن صَبَغْه 
أحمر أو أصفر بالعضْمُر والرّعفران وغيرهما من الألوان سوى السواد - فصاحب الثوب بالخيار 
إن شاء أخذ التّوب من الخاصب» وأعطاه ما زاد الصبغ فيه . 

أما ولاية أخذ الثوب؛ فلأن الثوب ملكه لبقاء اسمه ومعناه» وأما ضمان ما زاد الصبغ 
فيه» فلأن للغاصب عين مال متقوم قائم» فلا سبيل إلى إبطال ملکه عليه من غير ضمان» فكان 
الأخذ بضمان رعاية للجانبين» وإن شاء ترك الثوب على الغاصب وضمنه قيمة ثوبه أبيض يوم 
الغصب. لأنه لا سبيل إلى جبره على أخذ الثوب؛ إذ لا يمكنه أخذه إلا بضمان وهو قيمة ما 
زاد الصبغ فيه» ولا سبيل إلى جبره على الضمان» لانعدام مباشرة سبب وجوب الضمان منه . 

وقيل: له خيار ثالث؛ وهو أن له ترك الوب على حاله» وكان الصبغ فيه للغاصب»› 
فيباع الثوب ويقسم الثمن على قدر حقهما؛ كما إذا انصبغ لا بفعل أحد» لأن الثوب ملك 
المغصوب منه» والصبغ ملك الخاصب والتمييز متعذر» فصارا شريكين في الثوب فيباع الثوب 
ويقسم الثمن بينهما على قدر حقهماء وإنما كان الخيار للمغخصوب منه لا للغاصب› وإِن کان 
للغاصب فيه ملك أيضاً وهو الصبغ ؛ لأن الثوب أصل والصّبغ تابع له» فتخيير صاحب الأصل 
أولى من أن يخير صاحب التبع » وليس للغاصب أن يحبس الثوب بالعصفر» لأنه صاحب تبع 
وإن صبغه اسود اختلف فيه : 

قال أبو حنيفة - رحمه الله -: صاحب الوب بالخيار إن شاء تركه على الغخاصب وضمنه 
قيمة ثوبه أبيض» وإن شاء أخذ الثوب ولا شيء للغاصب» بل يضمنه" النقصان. 

وقال أبو يوسف ومحمد ‏ رحمهما الله -: السّواد وسائر الألوان سواء» وهذا بناء على 
أن السواد نُقْصان عند أبى حنيفة - رضى الله عنه ۔» لأنه يحرق الثوب فينقصه» وعندهما: 
زيادة كسائر الألوان. ٤‏ 

وقيل: إنه لا خلاف بينهم في الحقيقة» وجواب أبي حنيفة - رحمه الله - في سواد 
ينقص» وجوابهما في سودا يزيد . 


(۱) في ط: وإن لم تكن . (۳) في ط: بيع . (۳) في أ: ضمنه. 
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وقیل : کان السواد يعد نقصاناً فى زمنه» وزمنهما كان يعد زيادة» فکان اختلاف زمان. 


والله سبحانه وتعالی أعلم . 

وأما العصفر”“ إذا نقص الثوب؛ بأن كانت قيمة الوب ثلاثين» فعادت قيمته بالصبغ إلى 
عشرين» فإنه ينظر إلى قدر ما يزيد هذا الصبغ لو كان في ثؤب يزيد هذا الصّبغ قيمته ولا 
ينقص» فإن كان يزيده قدر خمْسة دراهم» فَصاحب الثوب بالخيار» إن شاء ترك الثوب على 
العاصب وضمنه قيمة الوب أبيض ثلاثين درهماًء وإن شاء أخذ الوب وأخذ من العاصب 
خمسة دراهم ؛ کذا قال محمد - رحمه الله ۔» لأن العْصمَّر نقص من هذا الوب عشرة دراهم» 
إلا أن يقدر خمسة فيه صبغ»› فانجبر نقصان الخمسة به أو صارت الخمستان قصاصاء وبقي 
نقصان خمسة دراهم» فيرجع عليه بخُمْسة» وكذلك السواد على هذاء والله أعلم . 

ولو صبغ الثوب المغخصوب بَعْصفر/ نفسه وباعه وغاب» ثم حضر صاحب اللُرب 
- يقضي له بالثوب» ویستوٹق منه بکفیل . 

أما القضاء بالثوب لصاحب الثوب» فلما ذكرنا آن الوب أصلء والصبغ تابع له فکان 
صاحب الثوب صاحب أصل فكان اعتبار جانبه أولى . 

وأما الاستيشاق بكفيل» فلأن للخاصب فيه عين مال متقوم قائم» ولو وقع الثوب 
المخصوب في صبغ إنسان فصبغ به» أو هبت الريح بثوب إنسان فألقته في صبغ غيره» فانصبغ 
به» فإن كان الصبغ عَصْفراً أو زعفراناًء فصاحب الثوب بالخيار» إن شاء أخذ الثوب وأعطاه ما 
زاد الصبغ فيه لما مر» وإن شاء امتنع ؛ لما ذكرنا أنه لا سبيل إلى جبره على الضمان» لانعدام 
مَبّاشرة سبب وجوب الضمان منهء فيباع الثوب فيضرب كل واحد منهما بحقه» فیضرب 
صاحب الثوب بقيمة ثوبه أبيض»› لأن حقه في الثوب الأبيض› وصاحب الصْبغ يضرب بقيمة 
الصّبغ في الثوب وهو قيمة ما زاد الصّبغ فيه» لأن حقه في الصبغ القائم في الوب لا في 
الصبغ المنفصل» وإنما ثبت الخيار لصّاحب اتوب لا للخاصب لما بينّا . 

وإن كان سواداً أخذه صاحب الثوب ولا شيء عليه من قيمة الصّبغء بل يضمنه القْصان 
إن كان غاصباًء لأن النقصان حصل فى ضمانه» وهذا قول أبى حنيفة ۔ رحمه الله » 
وعندهما: حكمه حكم سائر الألوان على ما بينّاء والله سبحانه وتعالى أعلم . 

وكذلك الس بلط بالسرنق المغصوت أو يخلط هة اشرق جمد اة اكوّت: 
والسمن بمنزلة الصبغء لأن السويق أصل والسمن كالنًابع له. 


(۱( العْصفَرٌ: نبات صيفي من المركبات الأنبوبية الزهرء یستعمل زهره تابلاء ويستخرج منه صبغ أحمر يصبغ 
به الحرير ونحوه. المعجم الوسيط (عصفر). 
(۲) في أ: يختلط . 


۲ ب 
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آلا تری أنه يقال : سویق ملتوت» ولا يقال: سمن ملتوت . 

وأما العسل إذا خلط بالسّمن أو اختلط به فكلاهما أصلء وإذا خلط السك بالدهن أو 
اختلط به؛ فإن کان يزيد الدهن ويصلحه»ء كان المسك بمنزلة الصبغ› وإن کان دهنا لا يصلح 
بالخلط» ولا تزيد قيمته كالأدهان المنتنة» فهو هالك ولا يعتد به» والله أعلم. 


ولو غصب من إنسانٍ ثوباً ومن إنسان صبغاأًء فصبغه به - ضمن لصاحب الصبغ صبغاً 
مثل صبغه» لأنه أثلف عليه صبغه وهو من ذوات الأمغالء فيكو مضموناً بالمثل» فبعد ذلك 
حکمه» وحكم ما إذا صبغ الئّوب المغخصوب بصبغ نفسه سواء؟ لأنه ملك الصبغ بالضمان وقد 
بينا ذلك . 


ولو غصب من إِْسان ثوباً ومن آخر صبغاً فصبغه به" ثم غاب ولم يعرف فهذا وما 


[إذا اتصيغا راقعل أحد سواء استحساناًء والقياس ألا يكون لصاحب الصّبغ على صاحب 
الوب سبيل . 

وجه القياس: ما ذكرنا أن الصبغ صار مضموناً عليه» لوجود الإتلاف منه» فملكه 
بالضمان وزال عنه ملك صاحبه. 

وجه الاستحسان: أنه إذا غاب الغاصب على وجه لا يعرف» لا يمكن اعتبار فعله في 
إدارة الحكم عليه» فيجعل كأنه حَصّل لا بصَبْع أحد. 

ولو غصب ثوباً وعصفراً من رجل واحد» فصبغه به ال ت هه اة الرفت 
مصبوغاً ویبریء العّاصِب من الصمان في العْصضفر والثوب استحساناً. والقياس أن يضمن 
العاصب عصفراً مثله» ثم َير كانه صيغ زبه بخضقر نفسةه» فيثبت الخيّار لصاحب التّوب»› 
لما ذكرنا أنه أتلف عليه عصفره وملکه بالضمان» فهذا رجل صبغ ثوباً بعصفر نفسه» فیثہت 
الخيار لصاحب الثوب . 

وجه الاستحسان: أن المغخصوب منه واحد» فالغاصب خلط مال المخصوب منه بماله 
وخلط مال الإنسان بماله - لا يعد استهلاكاً له» بل يكون نقصاناً فإذا اختار أخذ الوب فقد أبرأه 
عن النقصان . 

ولو كان العْصْمَرُ لرجل والثوب لآخرء فرضیا آن يأخذاه كما يأخذ الواحد آن لو کانا له 
فليس لهما ذلك؛ لن المالك ههنا اخّلف فكان الخاط استھلاکاً» والله سبحانه وتعالی أعلم . 


. في ط: فيه . (۲) في أ: فانصبغ‎ )١( 
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ولو غصب إنسان عُصْفراً وصَبََ به ثوب نفسه ضمن عصفراً مثله» لأنه استَهْلّك عليه 
عصفره وله مثل» فیضمن مثله› وليس لصَاجب العصفر أن يحبس الثوب» لآن الثوب أصل 
والعْصْفر تبع له» والسواد في هذا بمنزلة العْصفر في قول أبي حنيفة - رضي الله عنه - أيضاً؛ 
لأن هذا ضمان الاستهلاك» والألوان كلها في حکم ضمان الاستهلاك سواء» والله أعلم . 

ولو غصب دارا فجصّصها ثم ردهاء قيل لصاحبها: اعطه ما راد التجصيص فيها إلا أن 
يرضى صَاجب الدار أن يأخذ العْاصب جصه؛ لأن للغْاصب فيها عين مال متقوم قائم وهو 
الجص› > فلا يجوز إبْطال حقه عليه من غير عوّض»› فیخیر صاحب دار» لأنه صاحب أصل؛ 


فإن شاء أخذها وغرم للغاصب ما زاد التجصيص فيهاء وإن شاء رضى بأن يأخذ جَصه. 
ولو غصب مصحفاً فنقطه› روي عن ابی يوسف - رحمه الله .: أن لصاحبه أخذه ولا 
وقال محمد ۔ رحمه الله -: صاحبه بالخيار إن شاء أعطاه ما زاد النقط فيه» وإن شاء 
وجه قوله: إن النقط زيادة/ فى المصحف» فأشبه الصّبغ في الثوب . 
وجه ما روي عن أبي يوسف: إن النقط أعيان لا قيمة لهاء فلم يكن للغاصب فيه عين 
مال متقوم قائم» بقى مجرد عمله وهو التقط› ومجرد العمل لا يتقوم إلا بالعقد ولم يوجد» 
ولأن النقط فى المصحف مكروه. 


آلا ترى إلى ما روي عنه اة أنه قال : «جَرَدُوا الفرآن»“ وإذا كان التجريد مندوباً إليه» 
كان النقط مكروهاًء فلم يكن زيادة فكان لصاجب المصحف أخذه. 


(۱) روى الطبراني في الکبیر )٤۱۲/۹(‏ رقم )۹۷٥۳(‏ من طريق سلمة بن كهيل عن أبي الزعراء قال: قال 
عبد الله : اجردوا القران الا ليرا به ا ليس خا 
قال في المجمع (۷/ :)١١١‏ 
«ورجاله رجال الصحيح غير آبي الزعراء وقد وثقه ابن حبان وقال البخاري وغيره لا يتابع في حديثه) 
أ ھ. 
قال الزيلعي في نصب الراية :)۳۹۹/٤(‏ 
«رواه ابن أبي شيبة في «مصنفه - في الصلاة . وفي فضائل القرآن» حدثنا وكيع عن سفيان عن الأعمش عن 
إبراهيم قال: قال عبد الله : جردوا القرآن» انتهى حدئذا سهل بن يوسف عن حميد الطويل عن معاوية بن 
قرة عن أبي المغيرة عن ابن مسعود فذكره» | ه. 
وعزاه أيضاً إلى عبد الرزاق في مصنفه في أواخر الصوم. 


بدائع الصنائع ج٠٠‏ - م 


1۸0 /Y 


1٦‏ كتاب الغصب 


ولو قصب یراتا فکبر قى .يده أو شمن أو ازدادت فة بذلك فلاح أن يأاخدذ 
ولا شيء عليه للغاصب؛ لأنه ليس للعَاصِب فيه عين مال متقوّم قائم» وإنّما الزيادة نماء ملك 
المالك؛ وكذلك لو غصب جريحا أو مريضا فداواه حتى برأ وصح لما قلناء ولا يرجع 
الغاصب على المَالِك بما أنفق؛ لأنه أنفق على مال العْيْر بغير إذنه فكان متبرعاً؛ وكذلك لو 
غصب أرضاً فيها زرع أو شجر» فسقاه العَاصب وأنفق عليه حتى انتهى بلوغه وكذلك لو كان 
نخلا أطلع فأبره ولقحه وقام عليه فهو للمغصوب منه» ولا شيء للعُاصب فيما أنفق لما قلنا. 

ولو كان حصد الزرع فاسْكَهُلّكه آوجدٌ من الثمر شيا أو جر الصوف آو حلب ۔ كان 
ضامناً؛ لأنه أتلف مال الغير بغير إذنه فيضمن: 

ولو عقب وبا قله أو غلك أو قصرة فلضاحيه أن يأخدذه ولا شي الاب لأنه 
ليس للعّاصب عين مال متقوم قَائِم فيه : 

أما القتل فإنه تغيير الوب من صفة إلى صفة. 

وأما الخسل فإنه إزالة الوسخ عن الوب وإعادة له في الحالة الأولى» والصًابون أو 
الحُرْض فيه يتلف ولا يبقى وأما القصارة فإنها تشوية أجزاء التوب» فلم يحصل في المغْصوب 
زيادة عين مال متقوم قائم فيه . 

ولو عَصّب من مسلم خمراً فخللهاء فلصاحبها أن يأخذ الخَلْ من غير شيءء لأن الخل 
ملکه؛ ES‏ »> وإذا صار خلا حدث الخل على ملكهء وليس 


للعَاصِب فيه عين مال متقوّم قائم» لأن الملح الملقى في الخمر يتلف فيهاء فَصارت كما لو 
تخللت بنفسها في یده» A‏ کذا هذا. 


وقيل: موضوع المسألة أنه خللها بالئّقل من الظل إلى الشمس لا بشيء له قيمة» وهو 
الضيم: 

وعلى هذا يخرج ما إذا غصب جلد ميتة ودبغه - أنه إن دَبَعّه بشيء لا قيمة له كالماء 
والتراب والشمس ۔ کان أصاحبه أن ناخد ولا شيء عليه للغاصب» لأن الجلد كان ملكه وبعدما 
صار مالاً بالدباغ بقي على حم ملکه» ولیس لصاحبه فيه عین مال متقَرّم 5 ئم» إِنّما فيه مجرد 
فعل الدباغء ومجرّد العمل لا يتقوم إلا بالعقد ولم يوجد. 

هذا إذا أخذه من مَنْزله فدبغهء فأما إذا كانت الميتة مُلْقَّاة على الطريق» فأخذ جلدها 
فدبغه» فلا سبيل له على الجلد؛ لأن الإلْمّاء فى الطريق إباحة للأخذ؛ كالإلقاء اللّوى وقشور 
الرمان على قَرّارع الطريق . گ 
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ولو هلك الجلد المعصوب بعدما دبغه بشيء لا قيمة له > لا ضمان عليه؛ لأن الصّمان 
وجب عليه إما أن يجب بالعَضب السّابق» وإما أن يجب بالإتلاف› لا سبيل إلى الأول؛ لأنه 
لا قيمة له وقت العَّصضب» ولا سبيل إلى اللّاني لأنه لم يوجد الإثلآف من الخاصب» وإن 
استهلکه يضمن بالإجماع» لأنه كان ملكه قبل الدباغ» ها ان ا بالدباغ بقي على حكم 
مڵکه لا حي للغخاصب فيه وإتلاف مال مملوك للغير بغير إذنه لا حى له فيه يوجب الضمان. 


ولو دبغه بشيء متقوم كالقَرَظ والعفْص" N ANT‏ ویغرم له ما 
زاد الدباغ فيه؛ لأنه ملك صاحبه» وللغاصب فيه عين ملك متقوم قائم» فلزم مراعاة الجانبين› 
و a‏ > لأنه لو ضمنه قيمته لضمنه يوم العَضب ولم 
ولو هَلّك في يده بعد ما دبغه» لا ضَمّان عليه لما بينا» ولو استهلكه فكذلك عند أبي 


حنيفة - رضى الله عنه -. 


وذكر في ظاهر الرواية : أن على قولهما يضمن قيمته مدبوغاً ويعطيه المالك ما زاد الدّباغ 


وذكر الطحاوي - رحمه الله - في مختصره: أن عندهما يغرم قيمته أن لو كان الجلد ذكيا 
غير مَذبُوغ. 

وجه قولهما: إنه أتلف مالا متقوماً مملوكاً بغير إذن مالكه» فيوجب الصمان كما إذا دبغه 
بشيء لا قيمة له فاستهلکه» وإنما فُلْنَا ذلك . 

أما المالية والتقرُم؛ فلأن الجلد بالدّباغ صار مالا متقوماً. 

وأما الملك فلأنه كان ثابتاً له قبل الدباغ وبعده» بقي على حكم ملكه؛ ولهذا وجب عليه 
الضمان فيما إذا دبغه بما لا قيمة له؛ كذاهذا. 

ولأبي حنيفة - رضي الله عنه ۔: أن التقوم حدث بصنع العَاصِب» فلا يجب الضمان 
عليه؛ لأن الأصل أن/ الحادث بفعل الإنسّان یکون حقا له» فلا یمکن إیجاب الصمان عليهء 
فالتحق هذا الوضف بالعَدَم» فكان هذا إثلآف مال لا قيمة له من حيث المعنى» فلا يجب 


)١(‏ القرظ: شجر عظام لها سوق غلاظ أمثال شجر الجوز» ورقه أصغر من ورق التفاح» يدبغ به المعجم 
الوسيط (قرظ). 

(Y۲)‏ العا 2 خر فة الوط وهو دواء قابض مجفف› وربما اتخذوا منه حبراً أو صبغاً المعجم الوسيط 
(عفص) . 


۲ 
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الصمان» ولأن تقوم الجلد تابع لما زاد الدّباغ فيهء لأنه حصل بالدّباغ» وما زاد الدّباغ مضَمُون 
فيه فكذا ما هو تابع له يكون ملحقا به» والمضمون ببدل لا يضمن بالقيمة عند الإتلاف؛ 
كالمبيع قبل القَْضٍ» > بخلاف ما إذا دَبَغه بشيء لا قيمة له» لأن هناك ما زاد الذباغ فيه غير 
مضمونٍ» فلم يوجد الأضل فلا يلحق به غيره. 

وإن كان الجلد ذكياً فدبغه» فإن دبغه بما لا قيمة له فلصاحبه ان يأخذه ولا شيء عليه» 


لما ذكرنا أنه ملك صاحبه» ولیس للغاصب فيه عين مال مقو م قائم» ولیس له أن يضمن 
الغاصب شيا لأن الجلد قائم لم ينتقص . 


ولو دبغه بما له قيمة» فصاحبه بالخیّار إن شاء ضمنه قیمته غير مذبوغ» وإن شاء أخذه 
وأعطاه ما زاد الذباغ فيه ؛ لما ذكرنا في الثوب المعْصوب إذا صبخه أصفر أو أحمر بصبغ نفسه. 


ولو أن الخغاصب جَعَّلَ هذا الجلد أديماً أو زقاً أو دفتراً أو جراباً أو فرواً لم يکن 
للمعْصوب منه على ذلك سبیل ؛ لأنه صار شيئاً آخر حيث تبدل الاسم والمعنى فكان استهلاكاً 
له معنی › ثم إن كان الجلد ذكيًا فله قيمته يوم العَْضب» وإن كان ميتة فلا شيء. 


ولو غصب عصيراً لمسلم فصار خمراً في يده أو خلاً - ضمن عصيراً مثله؛ لأنه هلك في 
ه بصیرورته خمراً أو خلا والعصير من ذوات الأمثالء فیکون مضموناً بالمثل» والله سبحانه 
أعلم . 


فصل في حكم اختلاف الغاصب والمغصوب 

وأما حكم اختلاف العُاصِب والمغصوب منه: : إذا قال العّاصبب : هلك المخصوب في 
يدي ولم يصدقه المخصوب منه» ولا بينة للعاصب - فإن القاضي يحبس العَّاصب مدّة» لو کان 
قائماً لأظهره SG‏ أن الحكم الأصلي 
yS‏ فما لم يث يثبت العجز عن الأصل لا 

ولو اختلفا في أضْل ال لخصب» أو في جنس | لمعْصوب ونوعه» أو قدره أو صفته أو قيمته 
وقت الخصب - فالقول في ذلك كله قول العَّاصب» لأن المعصوب منه يدعي عليه الصّمان وهو 
ينكر» فكان القؤل قوله؛ إذ القول في الشرع قول المنكر. 

ولو أقر العّاصب بما يدعي المعْصوب منه واذّعى الرد عليه - لا يصدق إلا ببينة؛ لأن 
الإقرار بالحصب إقرار بوجود سبب وجود الضمان منهء فهو بقوله: رددت عليك يدعي انفساخ 
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ا ا ےم ر ت ا و وا 

وكذلك لو ادعى الغاصب أن المعْصوب منه هو الذي أحدث العَيْب في المعْصُوب - لا 
يصدق إلا ببينةء لأن الإفْرّار بوجود العَّصضب منه إقرار بوجود الغصب بجميع أجزائه في 
ضمانه» فهو يدعي إحداث العيْب من المخصوب منه ويدعي خروج بعض أجزائه عن ضَمَّانه» 

ولو أقام المَعْصوب منه البينة أنه غصب الدّابة ونفقت عنده» وأقام الغاصب البينة أنه ردها 
إليه وأنها نفقت عنده ‏ فلا ضمان عليه لأن من الجائز أن شهود المغْصوب منه اعتمدوا في 
شهادتهم على اسيَضحاب الحال؛ لما أنهم لوا بالقضب وما علموا بالرد فوا الام غل 
ظاهر بقاء المعْصّوب في يد العَاصِب إلى وَفت الهلاآك» وشهود الخاصب اعَمَّدوا في شهادتهم 
بالرد حقيقة الأمر وهو الرد؛ لأنه مر لم يكن» فكانت الشّهادة القائمة على الرد أولى؛ كما في 
شهود الجَزح مع شهود التزكية . 

وروي عن أبي يوسف - رحمه الله -: أن الغاصب صَامِن» والله تعالى أعلم. 

ولو أقام المعّْصوب مهه البينة أنه غصب منه هذا العَبْد ومات عنده» وأقام الغاصب البينة 
أن العَْد مات في يد مَوْلاه قبل العَصْب - لم ينتفع بهذه الشهادة» لأن موته في يد مولاه قبل 
النفب ل يلق :به حکم» > فلم تقبل الشهادة عليه والتحقت بالعدم» فيجب العَمّل بشهادة 
شُهود المعْصُّوب منه؛ ولأن من الجائز أن شهود العّاصب اعتمدوا استصْحاب الحال؛ وهو 
حال اليد التي كانت عليه للمؤلىء لجواز أنهم علموها ثابتة ولم يعلموا بالعضب» وظنوا تلك 
اليد قائمة فاستضخبوها» وشهود المخصوب منه اعتمدوا في شهادتهم تحقق الْضب» فكانت 
شهادتهم أولى بالقبول. 

ولو أقام المعْصوب منه البينة أن الغاصب غصب هذا العبد يوم النحر بالكوفة» وأقام 
الخاصب البينة أنه كان يوم القحر بمكة هو والعبد فالضمان واجب على العاصب؛ لأن بينة 
العَاصب لا يتعلق بها حكم» فالتحقت بالعدم» فبقيت بينة المعْصّوب منه بلا معارض» فازم 
العمل بها. 

وقال محمد رحمه الله - في الإملاء: : إذا أقام الغاصب البينة آنه مات في يد المغصوب 
منه» وأقام المغصوب منه البينة أنه مَاتَّ في يد الغاصب/ فالبينة بينة العاصب؛ لما ذكرنا أن 
بينته قامت على إِلْبَات أمر لم يكن وهو الردء وبينة المخصوب منه قامَث على إبقاء ما كان على 
ما كان وهو العْصب»› فكانت بينة الرد أولى والله سبحانه وتعالى أعلم . 

ولو أقام المغْصُوب منه البينة أن الدابة مقت عند العَاصب من ركوبهء وأقام الخاصب 
البينة انه ردها إليه - فالبينة بينة المعْصوب منه وعلى الغاصب القيمة› لأن بينة الغاصب؛ لا 


1۸1/۲ 


تدفع بينة المعْصُوب منه؛ لأنها قامت على رد المعْصّوب» ومن الجائز أنه ردها ثم عَصّبها ثانيا 
وركبها فنفق في يده» فأمكن الجمع بين البينتين؛ وكذلك لو شهد شهود صاجب الدابة أن 
الغاصب قتلها» وشهد شهود العَاصب أنه رذّها إليه لما قلنا؛ كما إذا قال رجل لآخر: غصبنا 
منك ألفاًء ثم قال: كنا عشرة. 

قال أبو يوسف - رحمه الله -: لا يصدق وقال زفر - رحمه الله -: يصدق. 

وجه قول" : أن قوله: غصبنا منك . حقيقة للجَمْع» والعمل بحقيقة اللفط واجب» وفي 
الحمل على الواحد ترك للعَمَّل بالحقيقة فيصدق" . 

وجه قول أبي يوسف: إن العمل بالحقيقة واج اک وهلهنا لا يمكن؛ لأن قوله: 
غصبنا إخبار عن وجود العْصب من جماعة مَجهولين› فلو عملنا بحقيقته لألغينا كلامه» ولا 
شك أن العمل بالمجاز أوْلّی من اللإلغاءء والله ا 


فصل في مسائل الإتلاف 

وأما مَسَائِل الإثلاف فالكلام فيها: أن الإتلاف لا يخلو إما أن ورد على بني آدم وإما أن 
ورد جل عيرم من الما والجمادات» فإن ورد على بني آدم» فحكمه في النفس وما دونها 
نذگره فی کتاب الجنايات إن شاء الله تعالى» وإن ورد على غير بني آدم» فإنه يوجب الضمان 
إذا استجمع شرائط ا فيقع الكلام فيه في ثلاثة مواضع : في بیان کونه سبباً لوجوب 
الضمان» وفي بيان شروط وجوب الضمان» وفي بيان ماهيّة الصمان الواجب. 

أما الأول: فلا شك أن الإتلاف سبب لوجُوب الصمان عند اسيَجماع شرائط الوجوب» 
لأن إتلاف الشيء إخراجه من أن يكون منتفعاً به منفعة مطلوبة منه عادةء وهذا اعتداء وإضرارء 
وقد قال الله سبحانه وتعالی : «ِكَمَنِ دی ليم اغتدوا علي بطل تا ادى عَلَيكم) [ايقره: 
4 وال عليه الصلاة والسلام -: «لاً ضَرَرَ وَلاً إِضرَارَ و في الإشلام» وقد تعذر نفي الضرر 
من حيث الصورة»› فیجب نفيه من حيث المعنى بالضمان» ليقوم الضمان مقام النتلف: »> فينتفي 
الضرر بالقدر الممكن» ولهذا وجب الضمان بالعَّضب فبالإتلاف أولى؛ لأنه في كونه اعتداء 
وإضراراً فوق الْعَصْب» > فلما وجب بالغصب فلأن يجب بالإثلاآف أولى» سواء وقع إتلافاً له 
صورةٌ ومعنى بإخراجه عن كؤنه صالحاً للانتفاع» أو معنى بإحداث معنى فيه يمنع من الانتفاع 
به مع قيامه في نفسه حقيقة» لأن كل ذلك اعتداء وإضرارء وسواء كان الإتلاف مباشرة بإيصال 


)١(‏ في أ: قول زفر. (۲) في أ: فلا يصدق. 


کتاب الغصب ۷١‏ 


الآلة بحل التلف أو تسبيباً بالفعل في محل يفضي إلى تلف غيره عادةء لأن كل واحد منهما 

وبيان ذلك فی مسائل : 

إذا قتل دابة إنسانء أو أحرق ثوبه» أو قطع شجرة إنسان» أو أراق عصيره أو هدم بناءه 
ضمن» سواء كان المتلف فى يد الماك أو في يد الغاصب» لتحقق الإثلاف في الحالين› 
غير أن المغصوب إن كان منقولاً وهو فى يد العَاصب يخير المالك إن شاء ضمن الخاصب 
وإن شاء ضمن المتلف؛ لوجود سبب وجوب الضمان من كل واحد منهماء > فإن ضمن 
الخاصب فالغاصب يرجع بما ضمن على المتلف»› > لأنه ملك المغصوب بالضمان»› فتبين أن 
الإتلاف ورد على ملكهء وإن ضمن المتلف لا يرجع بالصّمان على أحلء وإِن کان عقاراً ضمن 
المتلف› ولا يضمن العاصب عندهما» وعند محمد - رحمه الله الجواب فيه وفي المنقول 
سواء» بناء على أن اعفار غ مرن الت عمسا وة مرن ةة كان لدان 
يضمن أيهما شاء كما في المنْمُول. 

وكذلك إذا نقص مال إنسان بما لا يجري فيه الرٌبا - ضمن النقصان» سواء کان في يد 
المَالك أو في يد الغخاصب› لن النقص إثلآف a‏ » لأنه لا يۇدي إلى 
الرباء SS‏ بخلاف الأنوال a‏ غير أن النقصان إن 

yT‏ فازداد في يد العَاصِب› حتی صارت قيمته ألفين› 
فقتله إنسان خطاً فالمالك بالخيّار› إن شاء ضمن الغاصب قيمته وقت العَضب ألف درهم» 
وإن شاء ضمن القاتل قيمته وقت القتل ألفين › لأنه وجد سبباً وجوب الضمان الغصب والقتل› 
والزيادة/ الحادثة فى يد الغاصب غير مضمونة بالغصب› وھی مضمونة بالقتل › لذلك ضمن 
الغاصب ألفاً والقاتل ألفين» فإن ضمن القاتل فإنه لا يرجع على أحد» وإن ضمن الغاصب 
فالغاصب يرجع على عاقلة القاتل بألفين» ويتصدَّق بالفضل على الألف . 

وأما الرجوع عليهم بألفين› فلأنه ملك المعْصّوب بالصمان» فتبين أن القتل ورد على 

وأما التصدُّق بالفضل على الألف» فلتمكن الخبث فيه لاختلال الملك» وينبغي أن يكون 
هذا على أصل أبى حنيفة ومحمد - رحمهما الله - أظهر . 

فأما على أصل أبي رقا رمه ا2 لفل طب له ولا بلزمة التضدق :به وإ قله 


۲ب 


V۲‏ كتاب الغصب 


العاصب بعد الريادة خطاء فالمغصوب منه بالجِيّار» إن شاء ضمنه العاصب قيمته يوم العْصضب 
ألف درهم» وإن شاء ضمن عاقلته قيمته يوم المَنْل ألفي درهم» وهو الصحيح»› بخلاف 
المعْصّوب إذا كان حرو!ناً سوى بني آدم فقتله الغاصب بعد الزيادة أنه لا يضمن قيمته إلا يوم 
العْضب ألف درهم عند أبي حنيفة - رحمه الله -» وقد بينًا له الفرق بينهما فيما تقدم . 


ولو قتل العَبْد نفسه في يد الخاصب بعد حدوث الريادةء ضمَن الغاصب قيمته يوم 
العْصب ألفاء لن قتله نفسه يهدرء فيلحق بالعدم کأنه مات بنفسه» ولو كان كذلك يضمن قیمته 
يوم العَّصب الف درهم»› کذا هذا. 


ولو كانت [الجارية وَلّدت ولدأًء فقتلت ولدها ثم ماتت الجارية] ‏ فعلى الغاصب 
قيمتها يوم العْضب ألف درهم» ولیس عليه ضمان الولد؛ لأن قتلها ولدها هدر» ولا حكم لهء 
فالتحق بالعدم؛ کأنه مات حتف أنفه» فهلك أمّانة وبقيت الأم مضَمُونة بالغصب . 


ولو أودع رجلان رجلا کل واحد منھما لف درهم فخلط المسْتَودع أحد الألفين بالأخر 
خلطاً لا يتميز - ضمن لكل واحد منهما ألفأًء وملك المخلوط في قول أبي حنيفة 
- رحمه الله » لأن الخلط وقع إتلافاً معنى» وعندهما: هما بالخيار بين أن ياخذا ذلك 
ویقتسماه بینهما» وبين أن يضمناه» والمسألة مرت في كتاب الوَدِيعة. 


ثم قال محمد رحمه الله -: ولا ي يسع المودع أكل هذه الدّراهم حتى يؤدي مثلها إلى 
أصحابهاء وهذا صحیح لا خلاف فيه» لأن عندهما لم ينقطع حق المالك وعند أبي حنيفة 
رحمه الله : إن انقطع وثبت الملك للمستودع لكن فيه خبث» فيمنع من التصرُف فيه حتى 
یرضی صاحبه . 

ولو أن رجلا له كران اغتصب رجل أحدهما أو سرقه» ثم إن المالك أودع الغاصب أو 
السارق ذلك الآخر فخلطه يكر العَضب» ثم ضاع ذلك كله E‏ 
الوديعة بسبب الخلط ؛ لأنه خلط ملكه بملكهء وذلك ليس باستهلاك. فلا يجب الضمان عليه 
بسبب الخلط » وبقي الكر المضمُون وكر الأمانة في يده على حالهماء فصار كأنهما هَلّكا قبل 
الخلط . 


ولو خلط العَاصب دراهم العَّضب بدراهم نفسه خلطاً لا يتميز - ضمن مثلها وملك 
المخلوط لأنه أتلفها بالخَلْطء إن مات كان ذلك لجميع العْرمَاءء والمغخصوب منه أسوة 
الغرماء؛ لأنه زال ملكه عنها وصار ملكا للعّاصِب» ولو اختلطت دراهم الحَّصّب بدراهم نفسه 


(۱) بدل ما بين المعكوفين : الزيادة ولداً قتلت الجارية ولدها ثم ماتت . 


کتاب الغصب V۳‏ 


بغير صنعه» فلا يضمن وهو شريك للمعْصوب منه؛ لأن الاختلاط من غير صنعه هلاك وليس 
يإھلاك› فار كما لو تلفت بنضتها وضارا شريكين لاخلاط اللکين عل وجه لا پکمپز؛ 
والله أعلم . 

ولو صب ماء في طعَام في يد إنْسّان فأفسده» وزاد في كيله فلصاحب الطّعام أن يضْمَنه 
قیمته قبل آن يصب فيه الماء» ولیس له آن یضمنه طعاماً مثله» ولا یجوز [له] آن يضمنه مثل 
كيله قبل صب الماءء وكذلك لو صب ماء في دهن أو زيت يت؛ لأنه لا سبيل إلى أن يضمنه مثل 
الطّعام المبلول والدهن المضْبُوب فيه الماء؛ لأنه لا مثل له ولا سبيل إلى أن يضمنه مثل كيل 
مثله» والله أعلم. 

وقال محمد - رحمه الله -: يضمن . 

وقال الشافعي - رحمه الله -: إن طار من فؤره ذلك ضمن»وإن مكث ساعة ثم طار لا 

وجه قول محمد: أن فتح باب القفص وقع إتلافاً للطير تسبيباًء لأن الطيران للطير طبع 
له» فالظاهر أنه يطير إذا وجد المخأص› فكان الفتح إتلافاً له تسبيباًء فيو جب الضمان» كما إذا 

شق زق إنسان فيه دهن مائع فسال وهلك»› وهذا وجه قول الشافعي رحمه الله أيضاًء إلا أنه 
E‏ بل إلى اختياره» فلا یجب 
الصّمان. 

وجه قولهما: إن الفتح ليس بإتلافِ مباشرة ولا تسبيباً؛ أما المباشرة فظاهرة الانتفاءء 
وأما التسبيب فلأن الطير مختار في الطيران» لأنه حي وکل حي له اختيار» فكان الطيران مضافاً 
إلى اختياره» والفتح سبباً محضاً فلا حکم له» ما إذا حل القید عن عبد إنسان حتی ابق آنه لا 
ضمان عليه لما قلنا كذا هذا. 


بخلاف د شق الزق الذي فيه دهن مائع ۽ لأن/ المائع سيّال بطبعه» بحیث لا يوجد منه 
الاستمْساك عند عدم المانع إلا على نقص العادة» فكان الفتح تسيا" للتلف فيجب الضمان» 
وعلى هذا الخلاف إذا حل رباط الدّابة أو فتح باب الاصضطبل حتی رت الداة واا : 


(1) في آ: باستهلاك . (۲) سقط فی ط. 
)۳( في أً: تسبيباً. 
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v٤‏ کتاب الفغصب 


وقالوا: إذا حل رباط الزيت أنه إن كان ذائباً فسال منه ضمن» وإن كان السمن جامداً 
فذاب بالشمس وزال» لم يضمن» لما ذكرنا أن المانع يسيل بطبعه إذا وجد منفذأًء بحيث 
يستحيل استمساكه عادةً» فكان حل الرباط إتلافاً له تسبيباًء فيوجب الصمان بخلاف الجامد؛ 
لأن السيلان طبع المائع لا طبع الجامد» وهو وإن صار مائعاً لكن لا بصنعه بل بحرارة 
الشمس» فلم يكن الّلف مضافاً إليه لا مباشرة ولا تسبيباًء فلا يضمن» والله أعلم. 

وعلى هذا يخرج ما إذا غصب صبيًا صغيراً حرًا من أهله» فعقره سبع أو نهشته حية» أو 
وقع في بئر أو من سطح فمات ‏ أن على عاقلة العَاصب الديةء لوجود الإتلاف من العّاصب 
تسبیباًء لأنه كان محفوظاً بيد وليه» إذ هو لا يقدر على جِفْظ نفسه بنفسه» فإذا فوت حفظ 
الأهل عنه ولم يحمّظه بنفسه حتى أصابته آفة ‏ فقد ضيعه» فكان ذلك منه إتلافاً تسبيباًء والحر 
إن لم يكن مضموناً بالعَصضب يكون مضموناً بالإتلاف مباشرة كان أو تسبيباًء ولو قتله إنسان 
خطأً في يد العّاصب» فلأوليائه أن يتبعوا أيهما شاءوا الخاصب أو القاتل . 

أما القاتلء فلوجود الإتلاف منه مباشرة» وأما الخاصب فلوجود الإتلاف منه تسبيباً لما 
ذكرناء والتسبب” ينزل منزلة المُباشرة في وجوب الضمان» كحفر البئر على قارعة الطريق 
والشهادة على القتل» حتى لو رجع شهود القَصاص ضمنواء فإن اتبعوا القاتل بالمال لا يرجع 
على أحد» وإن اتبعوا الغاصب فالغاصب يرجع على القاتلء لأن الخصب بأداء الضمان قام 
مقام المستحق في حق ملك الضمان» وإن تعذر أن يقوم مقامه في حق ملك المضمون» 
كغاصب المدبر إذا قتل المدبر في يده واختار المالك تضمين الخاصب - يرجع بالضمان على 
القاتل» وإن لم يملك نفس المدبر بأداء الضمانء كذا هذا. 

وكذلك لو وقع عليه حائط إنسان» فالغاصب ضامن ويرجع على عاقلة صاحب الحائط 
إن كان تقدم إليه لما قلنا. 

ولو قتله إنسان في يد الخاصب عمداًء فأولياؤه بالخيار إن شاءوا قتلوا القاتل وبرىء 
الغاصب وإن شاءوا اتبعوا الغاصب بالدية على عاقلته» ويرجع عاقلة العَاصِب في مال القاتل 
عمداء» ولا يكون لهم القَصاص . 

أما ولاية القصاص من القاتل» فلوجود القتل العمد الخالي عن الموانع . وأما ولاية اتباع 
العاصب بالدية» فلوجود الإتلاف منه تسبيباً على ما بيناء فإن قتلوا القاتل برىء الغاصب» لأنه 
لا يجمع بين القَصاص والدية في نفس واحدة في قتل واحد» وإن اتبعوا الغاصب» فالدية على 


کتاب الغصب Vo‏ 


عاقلته» ترجع عاقلته على مال القاتل» ولا يكون لهم أن يقتصوا من القاتل» لأن القصاص لم 
يصر ملكاً لهم بأداء الضمان» إذ هو لا يحتمل التمليك» فلم يقم الخاصب مقام الولي في ملك 
القضاصن٠‏ فنقط القصاضص وينقلب فالا اوالمال احمل التمك] جار أن قوم الغاضب 
مقام الولي في ملك المال" ولو قتل الصبي إنساناً في يد الغاصب فرده على الوليّ وضمن 
عاقلة الصبي - لم يكن لهم أن يرجعوا على الغاصب بشيء لأنه لا سبيل إلى إيجاب ضمان 
الف أن ال ع حورن اة ولا جل لى امات ماه االات :د 
الان اها بعر ها اه فسا ا غد عل ل خا غي ره 

ولو قتل الصّبي نفسه» أو أتى على شيء من نفسه من اليد والرجل» وما أشبه ذلك» أو 
أركبه الغخاصب دابةً فألقى نفسه منها ‏ فالغخاصب صَامِن عنا أبي يوسف وعند محمد: لا 

وجه قول محمد: إن فعله على نفسه هدرء فالتحق بالعدم» فصار كأنه مات حتف أنفه» 
أو سقطت يده بآفة سماوية» ولو كان كذلك لا ضمان عليه كذا هذا. والجامع أنه لو وجب 
الضمان لوجب بالغصب» والحر غير مضمون بالغصب ولهذا لو جنى على غيره لا يضمن 
الغاصب» كذا هذا. 

وجه قول أبي يوسف: إن الحر إن لم يكن مضموناً بالغصب فهو مضمون بالإتلاف 
مباشرةٌ أو تسبيباً» وقد وجد النسبيب من العّاصب» حيث ترك حفظه عن أسباب الهلاك في 
الحالين جميعاًء فكان متلفاً إياه تسبيباًء فيجب الضمان عليه ولا يرجع الغاصب على عاقلة 
الصبي بما ضمن» لأن حكم فعله على نفسه لا يعتبر» فلا يمكن إيجابه على العاقلة. والله 
أعلم . 

ولو غصب مدبراً فمات في يده ضمن الإجُمَاع» ولو غصب أم ولد فماتت فې يده من 
غير آفة» لم يضمن عند أبي حنيفة› وقد ذكرنا المسألة في موضعها ولو/ ماتت في يده بافة 
على الوجه الذي بينا أنه يضمن في الصبي الحرء فإن الغاصب يخرم قيمتها حالة في ماله؛ 
لوجود الإتلاف منه تسبيباًء وأم الولد مضمونة بالإتلاف بلا خلاف» ولهذا وجب الضمان في 
الصبي الحر» ففي أم الولد أولىء والله سبحانه وتعالى أعلم . 


فصل فى شرائط وجوب الضمان 
وأما شرائط وجوب هذا الضمان: فمنها أن يكون المتلف مالل ا لمان 


(1) في أ: محل للتمليك. (۲) في أ: القصاص . 


۲ ب 


۷٦‏ كتاب الغصب 
بإتلاف الميتة والدم وجلد الميتة وغير ذلك مما ليس بمّال» وقد ذكرنا ذلك [كله]“ في كتاب 
ومنها: أن يكون متقوماًء فلا يجب الضمان بإتلاف الخُمْر والخنزير على المْسْلِم» سواء 
كان المتلف مسلماً أو ذميّا؛ لسقوط تقوم الخمر والخنزير في حق المسلم. 
رحمه الله » والدلائل مرت في مسائل الغصب . 
ولو أتلف ذميّ على ذمي خمراً أو خنزيراًء ثم أسلما أو أسلم أحدهما. 
أما في الخنزير: فلا يبرأ المتلف عن الصمان الذي لزمه» سواء أسلم الطالب أو 
المطلوب أو أسلما جميعاًء لأن الواجب بإتلاف الخنزير القيمةء وأنها دراهم أو دنانيرء 
فإن أسلما جميعاًء أو أسلم أحدهما وهو الطالب المتلف عليه - برئت 
ول الم اسلوب ارا e‏ ی وهو 


وعند محمد وزفر وعافية e‏ وهو روايتهم عن أبي حنيفة : لا يبرا المطلوب 
ويتحول ما عليه من الخمر إلى القيمة؛ كما لو كان الإثلاف بعد الإسلام أنه يضمن قيمتها 
للذمي» فكذا إذا أتلف بعد الإشلام» وقد ذكرنا المسألة في كتاب البيوع . 
- رحمه الله -» وذكر فى «المنتقى» خشباً ألواحاًء وعندهما: لا يضمن . 

وجه قولهما: إن هذا آلة اللهو والمَسّادء فلم يكن متقوماً كالخمر. 

ولأبي حنيفة رحمه الله : آنه كما يصلح للهو والفساد يصلح للانتفاع په من وجه آخر؛ 


فکان مالا متقوماً من ذلك الوجه» وكذلك لر أراق لإإنسان مکزا أو منصفاًء فهو على هذا 
الاختلاف» والمسألة قد ذكرناها في كتاب البيوع . 


ولو أحرق باباً منحوتاً عليه تماثيل منقوشة» ضمن قيمته غير ملْقُوش بتماثيل› لأنه لا 


(۱( سقط في ط . 


كتاب الغصب VV‏ 


قيمة لنقش التماثيلء لأن نقشها محظورء وإن كان صاحبه قطع رؤوس التماثيل» ضمن قيمته 
کا پا راس 

الات آه لس رر فان الى مر 

ولو أحرق بساطاً تَمّائيل رجال» ضصمن قيمته مصوراً؛ لأن التمثال على البساط ليس 
وة لان لاط رطا كان الق قرا : 

ولو هدم بيتاً مصورا"» ضمن قيمة البيت» والصُور غير مضمونة؛ لأن الصور على 
البيت لا قيمة لها لأنه محظور» فأما الصبغ فمتقوم. 

ولو قتل جارية مغنيّة» ضمن قيمتها غير مغنية» لأن الغناء لا قيمة له» لأنه محظور»ء هذا 
إذا كان الغناء زيادة فى الجاريةء فأما إذا كان نقصاناً فيهاء فإنه يضمن فَذّر قيمتها . 

وعلى هذا تخرج المباحات التي ليست بمملوكة لأحدء لأنها غير مضمونة بالإتلاف لعدم 
تقومهاء إذ التقوم يبنى على العزة والحظر. ولا يتحقًق ذلك إلا بالإخراز والاستيلاء. 

وأ المباح المملوك وهو مَالّ الحربي : فلا يجب الصمان بإتلافه أيضاً وإن كان متقوماً؛ 
الفقد شرط آخر نذكره إن شاء الله تعالی . 

E e e 
. صلا‎ e لرا فان النوقرف .عزن بالالاف ولين‎ 

أرض بين شريكين زرعها أحدهماء وتراضيا على أن يعطي الذي لم يزرع. نصف البّذرء 
ويكون الخارج بينهما فهذا لا يخلو إما إن كان الرّرع نبت وإما إن كان لم ينبت ؛ فإن کان قد 
نبت جاز؛ لأن هذا بيع الحشيش بالحنطة وأنه جائز؛ ؛ وإن کان لم ينبت لم يجز؛ لأنه لا يدري 
ما بقي تحت الأرض مما تلف» مع آن ذلك لیس بمال متقوم» فلا يجوز بيعهء فإن نبت الزرع 
وطلب الذي لم يزرع القسمة› > قسم وأمر الذي زرع أن يقلع ما في نصيب الشريك؛ لأن نصيبه 
مشغول بملکه› فيجبر على تفريغه وتضمينة صان الرّراعة والله أعلم . 

ومنها: أن يكون المتلف من أهل وُجُوب الضمان عليه» حتى لو أتلفت مال إنسان بهيمة 
لا صَمّان على مالكها؛ لأن فعل العجِمّاء جبار» فكان هدراًء ولا إثلآف من مَالكهاء فلا يجب 
الضمان عليه. 


)١(‏ في ط: منقوشاً. (۲) في أ: متصوراً. 


AA /Y 


¥۸ کتاب الغصب 


ومنها: أن يكون في الوْجُوب فائدة» فلا صَمَّان على المسلم بإتلاف مال الحَربي ولا 
على الحربي بإثلأف/ مال المسلم في دار الحرب؛ وكذا لا ضمان على العّاول إذا أتلف مال 
الاغي» ولا على الباغي إذا أتلف مال العّاول» لأنه لا فائدة في الوْجُوب؛ لعدم إمكان الوْصّول 
إلى الصمان» لانعدام الولايةء فأما العصمة فليست بشزط لوجوب ضمان المال» إلا أن الصبي 
مأخوذ بضمان الإتلاف» وإن لم تثبت عصمة المتلف في حقه» وكذا يجب الضمان بتناول مال 
الغير حال المخمصة مع إباحة"" الّناول؛ وكذا كسر آلات الملاهي مباحٌ» وهي مضمونة 
بالإتلاف عند أبي حنيفة - رحمه الله » ولا يلزم إذا أتلف مال إنسان بإذنه أنه لا يجب 
الضمان؛ لأن عدم الوجوب ليس لعدم العصمة بل لعدم الفائدةء لأنه لو وجب الصّمان عليهء 
لکان له ان یرجع عليه بما ضمن فلا یفید» والله أعلم . 


ذلك الملم بكرن المقلف مال الغر الب برط لر جوت الضخانة ى لر انلف اة 
على ظن أنه ملكه» ثم تبين أنه ملك غيره ضمن» لأن الإتلاف أمر حقيقي لا يتوقف وجوده 
على العلم كما في الغصب على ما مرء إلا أنه إذا علم بذلك يضمن ويأئم» وإذا لم يعلم 
يضمن ولا يأڻم لأن الخطأً مرفوع المؤاخذة شرعاً؛ لما ذكرنا في مسائل الغصب والله أعلم . 

وأما بيان ماهية الصمان الواجب بإثلاف ما سوى بني آدم» فالواجب به ما هو الواجب 
بالعَصضب» وهو ضَمّان المثل إن كان المتلف مثليًاء وضمان القَِيمَة إن كان مما لا مل له لأن 
ضمان الإتلاف ضمان اعتداء والاعتداء لم يشرع إلا بالمثل» فعند الإمكان يجب العمل بالمثل 
المُطلق وهو المثل صورة ومعنى» وعند التعذر يجب المثل معنى وهو القيمة كما في الخصب»› 
والله أعلم بالصواب . 


)١(‏ في أ: ملك غيره. 


كتاب الحجر"'“ والحيس 


)0 تعريف الحجر: الحجر لغة المنع مطلقاً ولو عن الفعل» أو عما هو مطلوب يقال حجر عليه حجراً من 
باب قتل منعه من التصرف فهو محجور عليه ومنه سمي الحطيم حجراً بالكسر لأنه منع مز الكعبة . وکذا 
العقل لمنعه من القبائح قال تعالى كَل في دَلِكَ مُسَمَ لي جر € أي عقل. 
الحجر شرعاأً: اختلف في تعريف الحجر اختلافاً كبيراً نذكر طائفة منها مع ذكر ما ورد عليها من المناقشة 
حتى يمكن أن نستخلص من بينها تعريفاً خالباً من الإيراد بقدر الإمكان فنقول : 
تعريف العناية : عرفه صاحب العناية بقوله وفي عرفهم هو المنع عن التصرف في حق شخص مخصوص 
وهو الصغير والمجنون والرقيق . 
ما ورد علیه: نوقش هذا التعريف بأنه غير جامع لأفراد المعرف كما أنه غير مانع من دخول الغير فيه. 
بيان أنه ليس جامعاً: أن صاحبه قد حصر أسباب الحجر في أمور ثلاثة هي الصغر والجنون والرق لأن 
ذكر الأفراد في موضع البيان مفيد للحصر ولا يخلو الحال ما آن يكون قد أراد تعريف الحجر المتفق عليه 
بين الإمام وصاحبيه وإما أن يكون قد أراد تعريف الحجر بالمعنى الأعم الشامل للمتفق عليه والمختلف 
فيه بینهما. وعلى الاحتمالين يكون التعريف فاسداً لأنه إن أراد تعريف المتفق عليه فحسب فالفساد لعدم 
شموله للمعنى الماجن والمتطيب الجاهل والمكاري المفلس مع أنهم محجور عليهم إلا إذا قيل الحجر 
على هؤلاء ليس حجراً بالمعنى الشرعي الذي نحن بصدده وإنما المراد من الحجر عليهم منعهم منعا حسيا 
من مباشرة ما فيه ضرر بالمسلمين وهذا لا دخل له في الحجر المراد هنا. 
وإن أراد تعريف الحجر بالمعنى الأعم الشامل للمتفق عليه والمختلف فيه فكان عليه أن يزيد ما يدخل به 
الحجر على السفيه والمدين والمغفل كأن يقول بسبب يوجبه حتى يكون شاملا لجميع الأسباب . 
بيان أنه ليس مانعاً: إنه قد أطلق التصرف الممنوع حتى صار شاملاً لجميع التصرفات القولية والفعلية مع 
أن أغلب التصرفات الفعلية نافذ إذ لا يمنع منها إلا فعل يتعلق به حكم يندرىء بالشبهة كالزنا والقتل فإن 
حكمهما وهو الحد» والقصاص يندرىء بالشبهات ومع هذا فليس الحجر فيها بالنسبة لكل شخص بل 
بالنسبة للصبي والمجنون فقط لأن من عداهما مؤاخذ بفعله مطلقاً. ومن هنا يتضح أن في التعريف قصوراً 
من حيث إطلاق المقيد. وتقيد المطلق . 
تعريف الكنز والكافي : وعرفه صاحبا الكنز والكافي بقولهما هو منع عن التصرف قولاً لا فعلاً بصغر ورق 
وجنون | ھ. 
ما ورد على تعريفهما: بالنظر في هذا التعريف يتضح أن صاحبه قد تنبه للنقد الثاني في التعريف السابق 
فتلافاه بأن قيد المتصرف بالقولي وأما النقد الأول فهو باق كما هو في سابقه ولذا قال «صاحب البحرا: 
تعليقاً عليه في جزء ٥‏ ص ۷۸ ما نصه (فقوله في زيل التعريف بصغر تفسير زائد وتقيد فاسد فالتعريف فيه 
قصور من حيث تقيد المطلق وأصل التعريف لمطلق الحقيقة وهو لا يخلو إما أن أراد آن يعرف المنع 
المتفق عليه فعليه أن يسقط الزيادة أو يزيد ومجانة وجهل وإفلاس ليكون سبباً للمتفق عليه أو بقول بسبب 


يوجبه) | ھ. 


۷۹ 


بالشبهات. أما إذا كان الفعل تعلق به yS e‏ 
يندرىء بالشبهات كالصبي والمجنون إذا زنا أو قتل فهو محجور عليه بالنسبة لحكم الزنا وهو الحد 
وبالنسبة لحكم القتل وهو القصاص كذا في الجوهرة - وقوله - قولاً نكرة ة في سياق الإثبات وهي تختص 
عندنا قالوا المراد بالأقوال هنا ما تردد بين النفع والضرر كالبيع والشراء ويوجب الحجر من الأصل 
بالإعدام في حكم قول تمحض ضرراً كالطلاق والعتاق في حق الصبي والمجنون دون العبد فإن طلاقه 
يقع ولم يوجب الحجر فيما تمحض نفعأ كقبول الهبة والهدية والصدقة قوله ‏ لا فعلاً - نكرة في سياق 
النفي فيعم ما تقدم ذکره | هھ ص ۷۸ جره). 

تعريف قاض زاده: عرفه بقوله هو منع عن التصرف في حق شخص مخصوص وهو الصغيرء والرقيق› 
والمجنون كذا في النهاية والعناية . 

ما ورد على هذا التعريف : تعريف قاض زاده هو بعينه تعريف العناية السابق فما ورد عليه يرد على هذا: 
ثم بعد آن تعقب التعريف بما ذكر في تعريف العناية قال الأولى ما ذكره في معراج الدراية فإنه قال فيه ثم 
الحجر شرعاً منع مخصوص وهو المنع من التصرف قولاً بشخص معروف وهو المستحق للحجر باي 
سہب کان | ھ. 

تعريف شارح الدر: : وعرفه صاحب تنوير الأبصار بقوله الحجر شرعاً منع من نفاذ تصرف قولي لا فعلي 
وقال بعد ذلك لأن الفعل بعد وقوعه لا يمكن رده فلا يصور الحجر عنه. 

ما ورد على هذا التعريف : أنه بالنظر فيه يظهر أن صاحبه قد أسقط الزيادة التي زادها غيره في تعريفه: 
وهي بصغر ورق وجنون وإنما قال ذلك فراراً من النقد الوارد على من ذكرها. لكن يرد عليه أنه قيد المنح 
بنفاذ التصرف القولي ولا يخفى ما فيه من الخلل لأن التقيد يجعل الحجر قاصراً على الأقوال الدائرة بين 
النفع والضرر ومع ذلك فإن القول قد يلغو أصلاً كطلاق الصبي وقد يصح كطلاق العبد: وبعد أن اعترض 
«ابن عابدين؛ التعريف بما ذكر ملخصاً قال المناسب في تعريفه ما في الإيضاح وهو آنه عبارة عن منع 
مخصوص بشخص مخصوص عن تصرف مخصوص أو عن نفاذه. 

نظرة فيما تقدم من التعاريف: يؤخذ مما تقدم في التعاريف السابقة أن أكثرها لم يخل من نقد أو تقصير. 
ومنشا هذا آن الموضوع الذي نحن بصدد تعريفه وهو الحجر يصعب أن نعرفه بتعريف جامع مانع خال من 
الإيراد والمؤاخذة وبعيد عن الانتقاد SS‏ وإذا أردنا الوقوف على 
حقيقته تماماً نذكر تعريفاً مجملاً ثم نتبعه يبان المراد منه بالنسبة لكل فرد ولو آردنا أن نسلك هذا الطريق 
نعرفه إما بتعريف معراج الدراية أو بالتعريف الذي ذكر في الإيضاح وارتضاه ابن عابدين وهو منع 
مخصورص بشخص مخصوص عن تصرف مخصوص أو عن نفاذه وتعريف معراج الدراية هو منع 
مخصوص وهو المنع من التصرف قولاً بشخص معروف وهو المستحق للحجر بأي سبب كان. 

وعرفه الشافعية بأنه : المَنْعٌُ من التَصَرُقَاتِ المالية. 

وعرفه المالكية بأنه : صفة حكمية توب مَنْعَّ موصوفها من نفوذ تصرُفه» فيما زاد على قوته» كما توجب 
مَنْعَهُ من نفوذ تصرٌفه» فی تبرعه بزائد على ثلث ماله . 

وعرفه الحنابلة بأنه : مَنْعٌ الإنسان من التصرُف في ماله. 


كتاب الحجر والحيس ۸۱ 
في هذا الكتاب فصلان: فصل في الحجر» وفصل في الحبس . 
أما الحجر فالكلام فيه يقع في ثلاثة مواضع : 
أحدها: في بيان أسباب الحجر. 
والثاني : في بيان حكم الحجر. 
والثالث: في بيان ما يرفع الحَجر. 
أما الأول : فقد اختلف فيه : 


ال ن سه عله اة ج الشاب اة الجر اة ما لها راع اجون 
والصباء» والرق؛ وهو قول زفر. 


= انظر: 
حاشية ابن عابدين ۰۸4/١‏ مجمع الأنهر: ۲ ۷ المهذب للشیرازي ٠۳۲۸/١‏ نهاية المحتاج /٤‏ 
۳ حاشية الدسوقي على الشرح الکبیر: ۲۹۲/۳ أسهل المدارك ۰۳/۳ كشاف القناع ٤١١/۳‏ ۔ 
۷ الإقناع: ۲۹/۲. 
وأما حكمة مشروعيته ما علم إن الله سبحانه وتعالى خلق الإنسان وميزه عن سائر الحيوانات بالعقل غير 
أنه لم يجعل العقول في درجة واحد من الكمال بل جعلها متفاوته مختلفة نعم تفاوت الناس في ذلك حتى 
صار بعضهم بعيد النظر في أموره كامل التدبير في تصرفاته كما صار البعض على خلاف ذلك بسبب ما 
ابتلاه به من جنون» أو صغر» أو سفهء أو عتهء أو نحو ذلك من الأمور التي تقتضي نقص العقول عند 
أصحابها وتستلزم وقوع الغبن والضرر في التصرفات . 
فالله سبحانه وتعالی لکمال حکمته وعظیم شفقته اعتنی بهؤلاء الذین قد ابتلاهم بما اقتضته حکمته. وما 
استلزمه قضاؤه فشرع لهم ما يصون مصالحهم ويحفظ حقوقهم ويبعد أيدي العابثين الخائنين من آن تصل 
إلى شيء من أمرالهم إلا بحق فحجر عليهم ومنعهم من كل تصرف يؤدي إلى ضياع أموالهم وفساد 
مصالحهم لأن المال به قوام الحياة وهو عماد المعيشة ولولا ذلك المنع وهذه الحيطة لرغب كل إنسان في 
التعامل معهم لكي يبتز أموالهم ويسلب حقوقهم ظلماً وعدواناً لكنه وهو العليم بمصالح عباده الحكيم في 
تدبيره المطلع على خفيات الأمور» وما تكنه صدور خلقه وما توسوس به نفوسهم قد أحاط هؤلاء بسياج 
متين فأوجب على من يقوم بشؤون المسلمين أن ينصب لهؤلاء من يقوم بمصالحهم» ويحافظ على 
حقوقهم ویتولی كل عمل من شأنه أن يجلب مصلحة لهم أو يدفع ضرراً عنهم فحال بينهم وبين قاصديهم 
وصرف وجوههم إلى القيم أو الولي الذي تبعثه الشفقة عليهم والرحمة بهم على العمل لإصلاح حالهم 
ويزجره دينه على التفريط في شؤونهم ولولا ذلك لاستلب أموالهم من كان وفير العقل كامل التدبير 
فيصبحون ولا مال لهم ويحل الفقر بنا وبهم وبهذا يكون عدد غير قليل من الأمة عالة على كاهلها مع أن 
الشريعة السمحة لا ترضى بذلك ولا تقره. 

)1( وقد اختلفت كلمة العلماء في أسباب الحجر» فبينما نرى بعضهم يحصرها في عدد قليل لم يجاوز ثلائةء 
وذلك إما بإدخال الأسباب بعضها في بعض» وإما لأنها لم يثبت كونها سبباً عندهم» وإلى ذلك ذهب أبو = 


بدائع الصنائع ج١٠‏ - م 


AY‏ كتاب الحجر والحبس 


وقال أبو يوسف ومحمد والشافعي وعامة أهل العلم رحمهم الله تعالى : والسفه والتبذيرء 
ومطل الغني» ووجوب” الدين» وخوف ضياع المال بالتجارة» والتلجئةء والإقرار لغير 
الغرماء من أسباب الحجر أيضاًء فيجري [الحجر]" عندهم في السّفيه المفسد للمال بالصُرف 
إلى الوجوه الباطلة» وفي المبذر الذي يسرف في النَفقة ويغبن في التجارات» وفيمن يمتنع عن 
قضاء الدين مع القدرة عليه إذا ظهر مطله عند القاضي» وطلب الغرماء من القاضي أن يبيع عليه 
ماله ويقضي به دینه» رقن ركه الدير ن ولتمال فخاف الما ضياع أمواله بالئجارة» فرفعوا 
الأمر إلى القاضي وطلبوا منه أن يحجر عليه أو خافوا أن يلجىء أمواله» فطلبوا من القاضي 
أن يحجره عن الإقرار إلا للعُرّماءء فيجري الحجر في هذه المواذ ضع عندهم» وعنده: لا 
يجري . 


وما روي عن أبي حنيفة ‏ رحمه الله -: أنه كان لا يجري الحَجر إلا على ثلاثة: المفتى 
اقا ر اف الاه اعا الى ون لماو ها الوت 
المعنى الشرعي الذي يَمّْع نفوذ التصرٌّف . 

ألا ترى أن المفتي لو أفتى بعد الحجر وأصاب في الفتوى جاز» ولو أفتى قبل الحجر 
واخطاء لا بجوزه: ركذا الطبيب لو باع الأدوية بعد الخجرة نقذ بيع فدل أنه ما أراد به 
الحجر حقيقة» وإنما أراد به المنع الحسّي» أي يمنع هؤلاء التلاثة عن عملهم حسًاء لأن المنع 
عن ذلك من باب الأمر بالمعروف والنهى عن المنكر؛ لأن المفتى الماجن“ يفسد أديان 
المشلمين» والطبيب الجاهل يفسد أبْدَان الف والمکاري الشلن يقسد أموّال التاس ”°“ 
في الممَارّة» فكان منعهم من ذلك من باب الأمر بالمعروف والّهي عن المنكر لا من باب 
الحجرء فلا يلزمه التناقض بحمد الله تعالى عز شأنه. 


ولو حجر القَاضى على السفيه ونحوه لم ينفذ حجره عند أبي حنيفة - رحمه الله ۔» 


= حنيفة حيث قال: إنها ثلاثة الصغرء والجنونء والرق» والأخير على تسمح فيه فإن الحجر فوع الملك 
والعيد لا يملك. 
نرى البعض الآخر تصل به الأسباب إلى سبعين سبباً كما نقل عن بعض الشافعية . 
ونرى آخر أخذ بالقصد بينهما فكانت أسباب الحجر عنده لم يتخط عن الثلاثة ولكنها لم تبلغ السبعين . 
(1) في ط: ورکوب . 
(۲) سقط في ط. 
(۳) في ب: الجاهل. 
)٤(‏ في ب: الجاهل. 
() في ب: المسلمين. 


كتاب الححر والحبس AY‏ 


حتى لو تصرف بعد الحجر ينفذ تصرفه عنده» وإن كان الحَجَّر هلهنا محل الاجتهادء لأن 
الحجر من القاضي قضاء منه» وقضاء القاضي في المجتهدات إنما ينفذ» ويصير كالمتفق عليه 
إذا لم يكن نفس القَصاء ء محل الاجتهادء فأما إذا كان فلا» بخلاف سائر المجتهدات التي لا 
يرجع الاجتهاد فيها إلى نفس القَضاء» وقد ذكرنا القَزق في كتاب أدب القاضي . 

وا ا وم ا ا ف 0 فل ر ورا غه ن 
السفهء أم يقف الانحجار على حجر القاضي”“؟ ‏ 


)١(‏ اتفق القائلون بالحجر بسبب السفه على أن السفيه محجور عليه ولكنهم اختلفت كلمتهم في شيء وراء 
هذا: 
فذهب محمد بن الحسن من الحنفية وابن القاسم من المالكية إلى أن السفيه منحجر بنفس السفه. 
وذهب أبو يوسف من الحنفية والحنابلة إلى أن السفيه لا يحجر عليه إلا بقضاء القاضي. وهو قول 
المالكية والشافعية في السفه الطارىء بعد البلوغ. 
أما في السفه المقارن للبلوغ فوليه في الصغر وليه في هذه الحالة. 
وثمرة هذا الخلاف إنما تظهر عند الكلام على تصرفات السفيه. 
واستدل محمد ومن معه من وجهین : 
«الأول»: بما روي أن النبي ية «رد عتق من أعتق عبده ولا مال له غيره» ووجه الدلالة کک 
العتق كان قبل الحجر عليه منه فدل على أن السفيه منحجر عليه بنفس السفه ضرورة أن المعتق حين 
لم يكن محجوراً عليه من الحاكم . . وقد يقال: إن رد الرسول لعتقه إهدار لتصرفه› u‏ 
لم يكن مقرراً للحجر بل منشئاً له على أننا لو سلمنا أن الرسول كان مقرراً للحجر لم يفد هذا الدليل 
محمد بن الحسن لأنه يقول بنفاذ عتق السفيه. 
«الثاني»: أن الحجر بالسفه كالحجر بالصغر والجنون والرق وهو بهذه الأسباب لا يحتاج إلى القاضي 
فكذلك بالسفه. 
وقد يجاب بأنه في السفيه معنى لم يكن في غيره. 
أما الرقيتق فالحجر عليه إنما هو لحق السيدء وفوق هذا ليس أهلاً للملك عندكم بخلاف السفيهء فإنه آهل 
للملك فإن تصرف السفيه فقد تصرف فى خالص ملكهء على أن السفيه أهل للخطاب فباين بذلك الصغير 
والمجنون» وزيادة على ذلك الصغر والجنون والرق أمور معروفة لكل الناس بخلاف السفه والتبذير فإنه 
مختلف فيه . 
فمن هذا يتبين أنه قياس مع الفارق . 
واستدل آبو يوسف ومن معه من وجوه: 
«الأول»: أن الحجر على السفيه لمعنى النظر له والحجر عليه وإن كان فيه نظر له ومصلحة ففيه ضرر 
يلحقه» وهو إهدار قوله في التصرفات ولا يفصل في ذلك إلا القاضي فلزم ألا يثبت الحجر عليه إلا 
بالقضاء . 
«الثاني»: أن الحجر بالسفه مختلف فيه بين الفقهاء والذي يرفع الخلاف هو حكم القاضي . 
«الثالث»: أن التبذير يختلف في نفسه ويتفاوت فوق أنه مختلف فيه بين الفقهاء فيفتقر إلى الاجتهاد فلا = 


A4‏ کتاب الححر والحبس 


قال أبو يوسف : لا يصير محجوراً إلا بحجر القاضي . 


ا ر 


يَسَْطِيعْ أن TT‏ ك E‏ الله وا من TT‏ ولياًء 
منهم السفيه . 


وعند أبي حنيفة رحمه الله : لا ولي للسفيه› > لأنه إذا کان له ولي دل أنه مولى عليه» فلا 
ينفذ تصرُفه كالصبي والمجنونء وقوله تبارك وتعالى: ولا نونوا السُمَهَاء الک4 [النساء: ]١‏ 
نهى عن إعطاء الأموال السّمهاءء وعنده: يدفع إليه ماله إذا بلغ خمساً وعشرين سنة وإن كان 

وروي أن رَسّول الله اع على مُعَاذٍ ماله بسَبٍَّ ذَيُونِ ربغ . وهذا نص في 
الباب» لأن البيع عليه لا يذكر إلا في غير مَؤْضع الرّضا؛ ولأن التصرُفات شرعت لمصالح 
العبادء والمصلحة تتعلّق بالإطلاق مرة وبالحجر أخرى› والمضلَحة ههنا في الجر ولهذا إذا 
ب ای ا ٠‏ کے و لے رد ری پو ول ا 
الصبي والمجنون؛ لكون الحجر مصلحة في حفَّهما. كذا هلهنا. 


ولأبي حنيفة - رضي الله عنه ‏ عمومات البيع والهبة والإقرار والظهار واليمين› > من نحو 
قوله تبارك وتعالی : أل الله البيْعّ€ [البقرة: ]۲٠۷١‏ وقوله سبحانه وتعالى : اها لْذِينَ منوا 
إا ايم بدَيْنِ إلى أجل مُسَمّى اتوه . .€ [البقرة: ۱۸۲] إلى قوله عز شأنه : ولا يخس مله 
شيئ [البقرة: ]٨٠‏ أجاز الله تعالى البدلين حيث ندب إلى الكتابةء وأثبت الحق حيث أمر من 
ي بالإملاء» ونهى عن البخس عام من غير تخصيص . وقوله تبارك وتعالی : ايها 
الْذِينَ آمَنُوا لا تَأكَلُوا أموَالَكمْ بكم بالبَاطِل إلا أن گروق يجار عَنْ تَرَاضِ مک4 [النساء: ۲۹] 
وبيع مال المديون عليه تجارة لا عن تراض فلا يجوز» وبيع السفيه ماله تجارة عن تراض 
فيجور . 


= ثبت إلا بقضاء القاضي . 
«الرابع؟: قول علي لآتين عثمان ولأسألنه أن يحجر على عبد الله ولو كان السفيه منحجراً بالسفه بدون 
حكم من الحاكم لحجر عليه بدون سؤال عثمان. 
ينظر : نظام الحجر لشيخنا سليمان رمضان عثمان. 

(۱) تقدم. 

(۳) في ب: سفها. 


کتاب الححر والحبس Ao‏ 


وقوله سبحانه وتعالی : ايا الذِبنَ اموا ووا كُوَامِينَّ بالط شَهَدَاء له ولو عَلّى 
ش4 [الساء: ]٠۳١‏ عامًا وشهادة الإنسان على نفسه إقرار. 


وقوله تبارك وتعالی : 8وا حي َة يوا بأحسَنَ ينها أذ رُذومًا) [السا: ٨‏ وقوله 
عليه الصلاة والسلام f‏ «تَهَ دوا تخابوا» وآية الظهار وآية كفارة اليمين شرع الله هذه التصرٌفات 
عاماً والحجر عن المشْرُوع متناقض» وكذا نص الظهار واليمين بْقَبّضيان وجوب التّحرير على 
المظاهر والحالف الحانثء وجوازه فى الكَمّارة عاماً. 


وعند أبي يوسف ومحمد: لا يجب التٌحرير على السّفيه» ولو حرر لا يجزيه عن 
الكفارةء لأنه تجب السعاية على العبد فيكون إعتاق بعوض› فلا يقع التحرير تكفيراء فکانت 
الآية حجة عليهماء ولأن بيع السفيه مال نفسه تصرف صدر من الأهل بركنه في محل هو 
خالص ملكه» فينفذ كتصرف الرشيد؛ وهذا لأن وجود التصرف حقيقة بوجود ركنه ووجوده 
شرعاً بصدوره من أهله» وحلوله في محله وقد وجد» وبيع مال المذيُون عليه تصرف في ملك 
الغير من غير رضا المالك» وأنه لا ينفذ كالفُضولي . 


وأما الآية فقد قال بعض أهل التَأويل : : السفيه"“ هو الصغيرء وبه نقول وقيل: إن الولي 
هلهنا هو من له الحق» » يملي بالعدل عند حضرة من عليه الدين" ئلا يزيد على ما عليه شيتاًء 
ولو زاد أنكر عليه» وقوله تبارك وتعالى: ولا تُؤْتّوا السَمَهَاءَ أنْرَالَّك4 [النساء: ه] فقد قال 
بعض أهل الّأويل: المراد من السمهاء النساء والأولاد الصغار»ء يؤيده في سياق الأية قوله: 
فازرْفُوهُمْ فيها وَاكسُوهُْ4 [النساء: ه] ورزق النساء والأولاد الصغار هو الذي يجب على 
الأولياء والأزواج»› لا رزق السفيه وكسوته» فإن ذلك يكون من مال السفيه. 


على أن في الآية الشريفة ألا تؤتوهم مال أنفسكم؛ لأنه سبحانه وتعالى أصَافَ الأموال 
إلى المعطي لا إلى المغطى له وبه نقول. 


)١(‏ «السفة في اللغة»: خفة الحكم» أو نقيضه» وأصله الخفة والحركة» أو الجهل؛ والعرب تطلق السفه على 
ضعف العقل تارةء وعلى ضعف البدن أخرى. فمن الأول قول الشاعر: 
نخاف أن تسفه أحلامنا ويجهل الدهر مع الجاهل 
ومن الثاني قول ذي الرمة : 
مشين كمااهتزت رماح تسقهت أعاليهامرالرياح النواسم 
والسفيه المهلهل الرأي في المالء الذي لا يحسن الأخذ لنفسه» ولا الإعطاء منها. 
«وفي اصطلاح» الفقهاءء يراد من السفه السرف» والتبذير» وعدم حفظ المال. 
(۲) في ب: الحق. 


۸٦‏ کتاب الحجر والحبس 


وأما بيع مال مُعَاذِ رضي الله عنه فقد كان برضاء؛ إذ لا يظن به أنه يكره بيع 
رسول الله یا ويتمنع بنفسه عن فَصاء الدين» مع ما أنه قد روي أنه طلّب من رسول الله إلا 
أن يبيع مَالّه؛ لینال برکته فیصیر دینه مقضيًا ببرکته» كما روي عن جابر - رضي الله عنه - أنه 
لما استشهد أبوه يوم أحد وترك ديوناً فطلب جابر من رسول الله اة أن يبيع أمواله لينال بركته» 
فيصير دينه بذلك مقضياًء وکان کما ظَرٌ . 

والاستذلأل بمنع المال إذا بلغ سفيهاً لا يستقيم؛ لأن المنع تصرف في المال» والحجر تصرف 
على النفس» والنفس أعظم خطراً من المال» فثبوت أدنى الولايتين لا يدل على ثبوت أغلاًهما. 

ثم نقول: إنما يمنع عن ماله نظراً له تقليلاً للسفه؛ لما أن السفه غالبا يجري في الهبات 
والتبرٌعات» فإذا منع منه ماله ينس باب السّفه فيقل السفه. 

فأما المعاوَضات فلا يغلب فيها السّفه» فلا حاجة إلى الحجر لقليل السّمهء وأنه يقل 
بدونه فيتمخُّض الحجر ضرراً بإبطال أهليته» وهذا لا يجوز» بخلاف الصبي والمجنون؛ لأنهما 
ليسا من أهل التصرّف» فلم يتضمن الجر إبطال الأهلية » والله سبحانه وتعالى أعلم . 


وأما بيان حكم الحَجرْ: فحكمه يظهر في مال المخْجُور وفي التصرُّف في ماله: أما حكم 
المال: فأما المجنون”" فإنه يمنع عنه ماله ما دام مجنوناً؛ وكذلك الصبي الذي لا يغقل» لأن 


(۱) تقدم. (۲) تقدم في البيوع. 

(۳) «الجنون في اللغة» يقال جنه بجنه جناً» وجن عليه جناً وجنوناًء وأجنه الليل ستره. قال الراغب وأصل 
الجن الستر عن الحاسةء قال تعالى «قَلْمَّا جن عَلَيْه الْليْلْ رَأى كرْكباً4 وحيثما كانت هذه المادة فهى 
تتضمن الستر» وإنما سمي المجنون مجنوناً لأن عقله قد ستر. ٤‏ 
الجنون في الاصطلاح» وعرفه الفقهاء : بأنه اختلال العقل بحيث لا تجري أفعاله وأقواله على نهجه قصداً. 
وذلك إما لنقصان جبل عليه دماغه فلا يصلح لقبول ما أعدله كلسان الأخرس وعين الأكمة. وأما لخروج 
مزاج الدماغ عن حد الاعتدال بسبب خلط أو رطوبة أو يبوسة. 
وأما باستيلاء الشيطان وإلقاء الخيالات الفاسدة إليه. 
ولم يختلف الفقهاء في الحجر بسبب الجنون. 
وذلك لقول النبي ل : رفع القَلّمُ عن تُلاثِ عَن الصَبِيْ حَكَّى يَختَلِمَء وعنِ التائِم حٌى يَسْسَيْمَظ ء وعن 
المَجنُون حى يَفِيْقَ» ووجه الدلالة منه: أن المجنون غير مؤاخذ بأقواله ما دام مجنوناًء وأما أفعاله التي 
تتعلق بإتلاف الحال أو غصبه والجناية عليه فهو مؤاخذ بهاء وذلك لأن المقصود حفظ المال ورعايته من 
العبث به ومن القواعد المقررة عندنا وأن الخطأً والعمد فى أموال الناس سواءء فالحديث إذا مخصوص 
بالتصرفات الفعلية التي تتعلتق بالمال. 
ينظر: نظام الحجر لشيخنا سليمان رمضان عثمان. 


کتاب الححر والحبس AV‏ 


وضع .المال قي يد من لا عقل له إثلاف المال؛ وأما الصبي العاقل فيمنع عنه ماله إلى أن يؤنس 
منه رشده» ولا بأس للولي أن يدفع إليه شيئاً من أموالهء ويأذن له بالتّجارة للاختبار عندنا؛ 
لقوله تعالى : ولوا اليتَامَى# [الساء: ]٠‏ أذن سَُبْحانه وتعالى للأولياء في ابتلاء اليَتَّامى» 
والابتلاء الاختبار» وذلك بالتجارة» فكان الإذن بالابتلاء إذنا بالتجارةء وإذا اختبره فإن انس منه 
رشداً دفع الباقي إليه لقوله تعالى : إن آئنْثُمْ منْهُمْ رُشدا كاذقَعُوا إِلَيْهمْ أَمْوَالَهُمٍ [الساء: ]١‏ 
والرشد هو الاستقامة والاهتداء في حفظ المال وإصلاحه؛ وهذا عندنا. 


وعند الشافعي - رحمه الله : یمنع منه" ماله ولا يجوز للولي أن يدفع شيئاً من أمواله 
إليه» وأن يأذن له بالتجارة قبل البُلوغ» والمسألة نذكرها فى كتاب المأذون إن شاء الله تعالى . 


وإن لم يأنس منه رشداًء منعه منه إلى أن يبلغ» فإن بلغ رشيداً دفع إليهء وإن بلغ سفيهاً 
مفسداً مبذراًء فإنه يمنع عنه ماله إلى خمس وعشرين سنة بالإجماع» فإذا بلغ هذا المبلغ ولم 
يؤنس رشده» دفع إليه عند أبي حنيفة - رضي الله عنه -» وعندهما: لا يدفع إليه ما دام سفيهاً. 

وأما الرقيق فلا مال له يمنعء فلا يظهر أثر الحجر في حقه في المالء وإنما يظهر في 
التصرفات› هذا حكم الحجر في مال المحجور. 

وأما حكمه فى تصرفه : فالتصرف لا يخلو إما أن يكون/ من الأقوال وإما أن يكون من 
الأفعال. ۰ 

أما التصرفات القولية فعلى ئَلاَثة أقسام: نافع محض» وضار محض» ودائر بين الضرر 
والنفع . 

أا المجنون فلا تصح منه التصرّفات القولية كلهاء فلا يجوز طلاقه وعتاقه وكتابته 
وإقراره» ولا ينعقد بيه وشِرَّاؤه حتى لا تلحقه الإجازة» ولا يصح منه قَبُول الهبة والصدقة 
والوصية» وكذا الصبى الى لا يعقل› لأن الأهلية شرط جواز الئَصرٌّف وانعقاده» ولا أهلية 
بدون العَقّل . 


وأما الصبي الّاقل فتصح منه التصرفات اللافعة بلا خلاف”"» ولا تصح منه التصرفات 
الصارة المحضة بالإجماع. 


(0) في ب : عنه. 
)۲( ت الشافعي رضي الله عنه إلى أن الصبي المميز كغير المميز لا يصح تصرفه ولا ينفذ إذن الولي 
أم لم يأذن. 


AR‏ كتاب الحجر والحبس 


snueneuunenneecennsesnanennnnnessenearneenonssennnenesenennnnnnesanconenenearenenenoenononeroonnonn 


فأما في حال عدم الإذن فذلك ظاهر. وأما في حال الإذن فإن إذن الولي لا يغير من حال المحجور» ولا 
يكسبه أهلية التصرف سواء كان ذلك التصرف لمحض الضرر أو لمحض المنفعة أو دار بينهما فلا يصح 
طلاقه ولا إعتاقه ولا إقراره ولا يهب ولا يقبل الهبةء وإنما يصح تصرفه فيما لا يمت إلى المال بسبب 
الأصالة عن نفسه» فلهذا صح كونه وكيلاً في توزيع الزكاة حتى عين له الجزء الذي يدفع وصح إذنه 
بدخول الدار ونحو ذلك» وصح أن يكون وكيلاً في إيصال الهدية إن كان مثل الموكل لا يليق به ذلك غير 
أنهم شرطوا فيه أن يكون مأموناً لم يظهر عليه كذب ولو مرة واحدة. 

وقال الإمام مالك وأبو حنيفة وأحمد رضي الله عنهم إن تصرفات الصبي المميز القولية التي تعود عليه 
بالضرر» وتقتضي ذهاب المال وضياعه كالهبة والصدقة» والعتق وما إلى ذلك من كل تصرف لا يعود 
ای الجر حه ات باو وو ب یالرل ل ف آنا سوه ون ال م ا 
عليه حفظ ماله عليه حال الحياة. وصحة هذه التصرفات منه تنافي ما شرع الحجر لأجلهء فإن أذن له 
الولي في هذه التصرفات فإذنه لا يفيد شيئاًء لأن الولي إنما أبيح له أن يفعل ما فيه المصلحةء والإذن في 
هذه التصرفات عار عن المصلحة لهذا كان إذنه غير مفيد في صحته تصرف الصبي في مثل هذه الأحوال. 
ويستثنى من ذلك الوصية فإنها تصح من الصغير إذا ميز وعقل القربةء وإن لم يأذن له فيها الولي» وهذا 
هو مذهب المالكية وأحمد ومشهور مذهب الشافعي . 

وقال الحنفية: إن وصية الصغير باطلة كالهبة والصدقة وسائر التبرعات . 

ووجهة المالكية ومن وافقهم في الوصية : أن الخرض من الحجر على الصغير ومنعه من التصرفات إنما 
شرع لأجل حفظ ماله عليه لينتفع به حال حياته» والوصية إنما تنفذ من ثلث ماله بعد موته فصحتها منه لا 
تتنافى مع هذا الغرض» لأنها إنما صحت منه بعدما استغنى عن المال بالموت وانتقل المال إلى غيره من 
الورثة. ويؤيد ذلك ما رواه مالك في الموطأاً عن عبد الله بن أبي بكر بن حزم عن أبيه أن عمرو بن سليم 
الزرقي آخبره أنه قيل لعمر بن الخطاب إن هلهنا غلاماً يفاعاً لم يحتلم من غسانء ووارثه بالشام» وليس له 
ههنا إلا ابنة عمء قال عمر بن الخطاب فليوص لهاء قال فأوصى لها بمال يقال له بئر جشم» وبيع ذلك 
المال بثلاثين ألف درهم» وكان الغلام الذي أوصى سنة عشر سنين أو اثنتي عشر سنة. 

ما التصرفات القولية التي تشتمل على المعاوضة وليس فيها ذهاب للمال كالبيع والشراء والمساقاة 
والإجارة والقرض الخ فإنها تقع من الصبي صحيحة» ولكنها موقوفة على إذن الولي في نفاذهاء فما رآه 
منها مصلحة أو غبطة أجازة وأمضاهء ومالاً فلاء وما استوى فيه الأمران فالولي فيه بخير النظرين إن شاء 
أمضى وإن شاء رده» هذا إذا كان للصغير ولي» فإن لم يكن له ولي من أب أو وصي أو غيرهماء» وغفل 
عنه حتى رشد وملك آمر نفسه انتقل إليه ما كان للولي من الرد والإمضاء. أما التصرفات القولية التي هل 
لمحض المنفعة فلا أثر للحجر فيهاء إذ هي صحيحة نافذةء لأنه إنما حجر عليه لحفظ ماله وخوفاً من 
إتلافه وضياعه» وليس في قبول الهبة ونحوها من كل ما يعود على الصغير بالمنفعة ضياع للمال» بل هو 
فيه تحصيل للمال وإفادة له. 

ولا خلاف بين العلماء في أن التصرفات الفعلية لا أثر للحجر فيهاء فإذا غصب الصبي مال غيره أو أتلفه 
ما لم يؤتمن عليه من مال الغير فإنه يضمن في ماله إن کان له مال» وفي ذمته إن لم یکن له مال. آما إذا 
أتلف ما ائتمن عليه كالوديعة فلا ضمان عليه لأن صاحب المال مفرط حيث ائتمن من ليس أهلاً للأمانةء = 


كتاب الختخر والحبم ۸۹ 


وأما الدائرة بين الضرر والنفع كالبيع والخر اة والاجارة و رها فد عدا موقوفا غل 
إجازة وليه؛ فإن أجاز جاز» وإن رد بطل» وعند الشافعي . رحمه الله -: لا ينعقد أصلا» وهي 
مسألة تصرفات الصبى العّاقل» وقد مرت فى مَوْضعها. 


وأما الرقيق فيصح منه قَبُول الهبة والصدقة والوصية؛ وكذا يصح طلاقه وإقراره بالحدود 
والقَصاص» وأما إقراره بالمال فلا يصح في حق مولا ويصح في حقٌ نفسه حتی يؤاخذ به 
بعد العتاق . 


وأما البيع وغيره من التصرفات الدائرة بين الضرر والنفع - فلا ينفذ» بل ينعقد موقوفاً 
على إجازة الموْلّىء ودلائل هذه المسائل ذكرت في مواضعها وأما التصرُفات الفعلية وهي 
العْصوب والإتلافات؛ فهذه العَوّارض وهي الصّبا والجنون والرق لا توجب الحَجر فيها» حتى 
ا الي ولرد ف فاه ي اها ا اة ا الال فاد فت واا 
به» لكن بعد العتاق. 1 


ع و لن تور ع الات اد 
وحاله وحال الرشيد فى التصرّفات سواءء لا يختلفان إلا فى وجه واحد؛ وهو أن الصبيّ إذا 
بلغ سفيهاً يمنع عنه ماله إلى خمس وعشرين سنة» وإذا بلغ رشيداً يدفع إليه ماله. 


فأما في التصرفات فلا يختلفان» حتى لو تصرف بعد ما بلغ سفيهاً» ومنع عنه ماله - نفذ 
تصرفه كما ينفذ بعد أن دفع المال إليه عنده. 


= فكان أولى بالحمل عليه» وكل ذلك ما لم يصون الصغير ماله بالمال الذي أتلفه. أما إن صون ماله بذلك 
ضمن في ماله الحاضر الأقل من قيمة ما أتلف وما صون به ماله لأنه حين حفظ ماله بمال غيره علم أنه 
حریص على ماله غير مفرط فيه» فوجب أن يؤخذ منه بمقدار ما حفظ به ماله لأن أفعاله أشبه بأفعال 
العقلاء البالغين منها بغير البالغين . 
وأما جناية الصغير على النفس أو الطرف عمداً أو خطأ ففيها الدية وتكون على العاقلة إن بلغ ما وجب في 
الجناية ثلث الدية الكاملة أو زاد عن الثلث» وعلى الصبي إن كان ما وجب آقل من الثلث ويخرج ذلك 
من ماله» ویؤخذ ما وجب عليه إن کان له مال ویتبع في ذمته إن لم یکن له مال. وإنما انتفى القصاص 
عن الصبيان في العمد ولزمتهم الديةء لأن القصاص إنما شرع لزجر الجاني واعتبار الغير به» والزجر إنما 
يتحقق إذا كان الجانى ممن يدرك معنى الجريمة ويعقل حرمة النفس والاعتداء عليها والصبيان خلو من 
هذه المعاني» والحكم إذا لم تتحقق غايته بطلت شرعيته. وأما الدية فإنما شرعت للتعويض عن النفس 
وللترويح عن أولياء المجني عليه وتخفيف آلام المصيبة عنهم حتى تنطفىء الضغينة من القلوب» وتنكسر 
شوكة الحقد من الصدورء وهذا أمر يتحقق ببذل المال من أي شخص كان بالغاً أو صغيراً: 
ينظر : نظام الحجر لشیخنا سلیمان رمضان عثمان» الزیلعي ۱۹۱/۰ ۔ ۱۹۲ منح الجلیل .٠١۹ ۰۱٦۸/۳‏ 

(1) في ب: التصرف. 


۹۰ كتاب الحجر والحبس 


وأما عندهما: فحکمه وحکم الصبي العاقل/ والبالِغ المعتوه سواءٌ» فلا ينفذ بیعه وشراؤه 
وإجارته وهبته وصدقته وما أشبه ذلك من التصرفات التي تحتمل النقض والفسخ . 

وما فیما سوى ذلك نحكمه وحكم البالغ العاقل الرشيد سواءء فيجوز طلاقه ونكاحه 
وإعتاقه وتدبیره واستیلاده» وتجب عليه نفقة زوجاته وأقاربه والزكاة في ماله وحجة الإسلام» 
وينفق على زوجاته وأقاربه ويؤدي الرّكاة من مالهء ولا يمنع من حجُة الإسلام» ولا من 
العمرة» ولا من القرابين وسوف البدنة» لكن يسلم القاضي النفقة والكراء والهدي على يد 
أمين» لينفق عليه في الطريق» ولا ولاية عليه لأبيه وجده ووصيهماء ويجوز إقراره على نفسه 
بالحُدود والقِصاص» وتجوز وصاياه بالقُزب في مرض موته من ثلث ماله وغير ذلك من 
التصرفات التي قصح من الحاقل البالغ الرشيدء إلا آنه إذا تزوج امرآة بأكثر من مهر مثلهاء 
فالزيادة باطلة » .وإذا أعتق عبده يسعى في قيمته في ظاهر الرواية . 

وذكر الطحاوي عن محمد رحمهما الله -: آنه رجع عن ذلك» وقال: يعتق من غير 
سعاية» فأما فيما سوى ذلك فلا يختلفان . 

ولو باع السّفيه أو اشترى» نظر القاضي في ذلك» فما كان خيراً أجاز» وما كان فيه 
مضرة رده والله سبحانه أعلم . 


فصل في بيان ما يرفع الحجر 
وأما بيان ما يرفع الحجر: 


أا الصبي فالذي يرفع الحجر عنه شَيْنّان: أحدهما: إذن الولي إياه بالتجارة والثاني : 
بلوغه إلا أن الإذن بالتجارة يزيل الحَجر عن التصرفات الدائرة بين الضرر والنفع . 


وأما التصرّفات الضارة المحضةء فلا يزول الحَجر عنها إلا بالبْلوغ وهذا عندناء وعند 
الشافعي - رحمه الله -: لا يزول الجر عن الصبي إلا بالبلوغ"“ وقد مرت المسألة. 


(1) البلوغ طور من آطوار الحياة» به يستعد الشخص لاداء وظيفته النوعية وهي التناسلء وقريب من هذا قول 
المأرزي: هي قوة تحدث للشخص تنقله من حال الطفولة إلى غيرها. 
وللبلوغ علامات بُعرف بهاء بعضها خاص بالإناث» والبعض الآخر يشترك فيه الإناث والذكور. 
«فالقسم الأول»: الحملء والحيض . 
«والقسم الثاني“ : ثلاثة أنواع : خروج المني» نبات شعر العانة» السن. 
وإذا بلغ وأونس منه الرشد فك عنه الحجر وسلم إليه ماله . 


Besensanencnneccenenaannesncnanannewccnnasanvceenaccesencnesanesnnennenennecnnnnsnnanecsenensnennannes 


ولكنهم اختلفوا هل يزول الحجر عنه بالبلوغ والرشد بدون مزيل أو لا بد مع ذلك من فك القاضي إن كان 
الذي يلي أمر الصبي مقاماً من قبله» أو لا بد من فك الوصي إن كان هو الذي يلي أمر المحجور. 

فقال الحنفية والشافعية والحنابلة والظاهرية : يزول الحجر بنفسه ولا يحتاج إلى فك ولا إزالة متى بلغ 
الصبي رشيداً سواءاً كانت الولاية للأب آم للوصي أم للمقدم من قبل القاضي . 

وقال المالكية : إن كان ولي الصغير هو الأب ارتفع الحجر عنه بالبلوغ وإيناس الرشد بدون حاجة إلى فك 
منه وإن كان غير الأب من وصي أو مقدم قاض فلا يرتفع عنه إلا بفك الوصي والمقدم. 

وقد استدل الأولون: 

۔ ١‏ - بقوله تعالی وبوا الَامَی حى إا بوا التكاح فإنه أَسعُمْ مِنْهُم رُشدا فاذقعُوا إِلَِهِمْ أمْوالَمُْ4. 
ووجه الدلالة: أن الآية أفادت أن دفع المال إليه مشروط بشرطين: البلوغ وإيناس الرشده فإذا قلنا إنه لا 
بد من فك وإزالة كان ذلك شرطاً زائداً عن النص» ومعناه حينئذ أن البالغ الرشيد يظل محجورأ عليه ما 
دام الحاجر عليه لم يفك الحجرء ولم يأذن له في التصرف وهذا غاية الفساد. 

۲ إن سبب الحجر هو عدم العقل أو نقصانه» وحيث إنه قد بلغ ورشد فقد زال عنه الحجر فإن الحكم 
يدور مع علته وجودا وعدما. 

۔ ٣‏ إن الصغير منحجر لا محجور» ومعناه أن الحجر لم يكن بحكم قاض وشيء ثبتت بدون مثبت 
وجب أن یزول بدون مزل . 

ولعل وجهة نظر المالكية في التفريق بين الأب وغيره أن حجر الأب على الصغير حجر أصالة وهو بذلك 
لا يحتاج إلى فك» وأما حجر الوصي والمقدم فإنما كان بإدخال وجعل فاحتاج إلى فك منهما. 

وعندي أن ما ذهب إليه المالكية من التفريق بين الأب وبين الوصي والمقدم مستقيم» وذلك لأن الآباء 
مفطورون على حب الصالح العام لأبنائهم فلا يطلقون أيديهم في التصرفات ألا إذا تبين لهم رشدهم 
واستشمارهم للمال على خير الوجوه وأحسنها. أما الأوصياء والمقدمون فليست لهم هذه الصفة» بل ريما 
سلموا المال إلى المحجورين» وأبرأهم المحجور مما كان له قبلهم» فصيانة المال والاحتياط فيه داعيان 
إلى عدم رفع الحجر عنه لمجرد قولهم بل لا بد من إشهاد الوصي على الفك وإذن القاضي للمقدم . 
«وفك الحجر عن الأنثى إذا بلغت وأونس رشدها» 

قال أبو حنيفة والشافعي والثوري وابن المنذر وأحمد في إحدى الروايتين عنه: متى بلغت الجارية راشدة 
وجب رفع الحجر عنها وتسليم مالها إليها كالذكر تزوجت أم لم تتزوج . 

وقال مالك يستمر الحجر عليها إلى أن يدخل بها الزوج ويشهد العدول بصلاح حالها إن كانت من ذوات 
الأب» وإلى فك الوصي والمقدم إن كان الذي يلي أمرها هو الوصي أو المقدم. 

وقال أحمد في الرواية الأخرى: يستمر الحجر عليها حتى تتزوج وتلدء أو تمكث سنة في بيت زوجها. 
وقد استدل الأولون: 

۔ ١‏ ۔ بقوله تعالى #وابتلوا البتامى حى إِدًا بلَعُوا التكاح الآية . 

ووجه الدلالة: أن الآية علقت دفع المال إليهم على شرطين بلوغ وإيناس رشد» ولم تشترط ثالثا هو 
الذكورة آو دخول الزوج أو مضي سنة أو فك وصي . 

۔ ۲ - أنها صغير بلغ وأونس رشده فوجب أن يزول عنها الحجر ويدفع إليها المال كالذكر. 

۳ - آنها بالغة رشيدة فيجوز لها التصرف في كل مالها كالتي دخل بها الزوج . 


۹۲ 


كتاب الحجر والحبس 


ثم عند أبي حنيفة - رضي الله عنه -: يزول الحجر عن التصرفات” بالبلوغ» سواء بلغ 


رشيداً أو سفيهاً؛ وكذا عند أبي يوسف إلا أن يحجر عليه القَاضِي بعد البلوغ فینحجر بحجره . 


وعند أبي حنيفة - رحمه الله -: لا ينجر الصبي عن التصرُّف بحَجر القاضي» لكن يمنع 


ماله إلى خمس وعشرين سنة. 


وعند محمد والشافعي: لا يزول إلا ببلوغه رشيداًء ثم البلوغ في العُلاَم يعرف 


بالاختلام/ والإحبال والإنزال» وفي الجارية يعرف بالحيض والاحتلام والحَبلّ ؛ فإن لم 
يوجد شيء من ذلك فيعتبر بالسن . 


(0 
(۲) 


واستدل مالك بالقياس» وحاصله أن الأب له إجبارها على النكاح بدون إذنها فله الحجر عليها في مالها 
وقد يرد بقيام الفارق» فإن المعنى الذي من أجله كان لأبيها حق الإجبار هو أنها لا تدذري مصلحة الزواج» 
رلا تعلم آي زوج هو E N CG‏ 


sS جرة.‎ 

LS e‏ لأنها يمكنها أن تدبر فيه وجه المصلحة» وإنا لا نعقل علاقة بين 
المال والنكاح . 

واستدل أحمد بما روي عن شريح أنه قال: عهد إلى عمر بن الخطاب ألا أجيز لجارية عطية حتى تجول 
في بيت زوجها حولأًء أو تلد ولداًء والوجه: أن عدم الإجازة ليس إلا لكونها محجوراً عليها. 

وقد يقال: ١‏ - لا نسلم صحة الحديث وإن سلمنا فهو لم يشتهرء وأيا ما كان فمثله لا يترك به الكتاب» 
والكتاب لم يشرط لدفع المال إلا شرطين: البلوغ وإيناس الرشد. 

۲ - أنه يفيد منع العطية» والعطية تصرف بدون عوض فلا يستلزم منعها من جميع تصرفاتها . 

ينظر نظام الحجر لشيخنا سليمان عثمان. 

في ب : التصرف . 

من علاقات البلوغ: خروج المني منهما في البقظةء أو النوم؛ ويدل لذلك قول النبي ب «رَفِعَ القَلَمُ عَنْ 
لاثِ» عن الئائم حى يَسْتَبِظ؛ وعَنِ المَجذون حى يق وعَن الصَبِيْ حي بَحْكلم؛ وقول النبي 4ة 
لمعاذ: «حذ من كل حالم دِیتارآ» وقوله الله تعالی: لوإذا بَلَعْ الأطمَال مِنْكمْ الحْلْمَ فَلْيَستاأذنُوا كما 
تأده لْذِينَ مِنْ قَبَلهِمْ. ٠.‏ الاية. 

ونبات شعر العانة على فرج الذكرء والأش . 

وخالف في ذلك أبو حنيفة - رضي الله عنه - فلم يره علامة للبلوغ» مستنداً إلى أن شعر العانة شعر نبت 
على الجسم كغيره من الشعورء فلا يصلح علامة على البلوغ كخيره. 
أما الجمهور فإنه استند إلى ما ورد من أن النبي ية لما حكم سعد بن معاذ في بني قريظة» وحکم سعد بان 
تقتل مقاتلهم » وتسبى ذراريهم» أمر عليه الصلاة والسلام بأن يكشف عن مؤتزرهم » فمن أنبت فهو من القاتلة» 
ومن لم ينبت فهو من الذراري» وفي ذلك يقول عطية القرظي : عرضت على رسول الله يإ يوم قريظة فشكوا 
فيّ» فأمر النبي ية أن ينظر هل أنبت بعد» فنظروا إلي» فلم يجدوني أنبت بعد فألحقوني بالذرية . 


كتاب الححر والحبس ۹۳ 


اما معرفة البلوغ بالاحتلام» فلما روي عن رسول الله يا أنه قال : : رفع القَلَمُ عن اة : 
مها الصَبِيْ حَتّى يَختَلِم» . 

جعل ۔ عليه الصلاة والسلام - الاحتلام غاية لارتفاع الخطاب» والخطاب بالبُلُوغ دل أن 
البلوغ يثبت بالاختلام» ولأن البلوغ والإدراك عبارة عن بلوغ المرء كمال الخال» وذلك بكمال 
القذرة والقوة» والقدرة من حيث سلامة الأسْبّاب والآلات هي إمكان استعمال سائر الجوارح 
السليمة» وذلك لا يتحقق على الكمال إلا عند الاحتلام . 


فإن قيل : الإدراك إمكان استعمال سائر الجَوّارح إن كان ثابتاًء فأما إمكان استعمال الالة 
المخصوصة وهو قضاء الشهوة على سبيل الكمّال فليس بثابت؛ لأن كمالها بالإنزال والاحتلام 
سبب لنزول الماء على الأغلب» فجعل عَلَّماً على البلوغ؛ ولأن الله تعالى أمر بابتغاء الولدء 
وأخبر أنه مکتوب له" بقوله تبارك وتعالی : «وابتَعُوا ما كب الله ك4 [البقرة: 1۱۸۷ والكليف 
بابتغاء الولد إنما يتوجه في وقت لو ابتغى الولد لوجد» ولا يكون ذلك إلا في [حال) خروج 
الماء للشهوة» وذلك في حق الصّبي بالاحتلام في المتَعَّارف؛ ولأن عند الاحتلام يخرج عن 
حيز الأولاد» ويدخل في حيز الآباء حتى يسمى أبا فلان لا ولد فلان في المتعارف» لأن عنده 
يصير من أهل العلوق» فكان الاحتلام علماً على البلوغ . 


وإذا ثبت أن E al‏ یثبت بالإنزال» لأن ما ذكرنا من المعاني يتعلق 
بالتُزول لا بنفس الاحتلام» إلا أن الغا بت ارول الماء عادةء فعلق الحكم به وكذا 
الإحبال» لأنه لا يتحفّق بدون الإنزال عادةًء فإن لم يوجد شيء مما ذكرنا فيعتبر البلّوغ بالسّن. 


وقد اختلف العلماء في اذى السن التي يتعلق بها البلوغ . 


فأنت ترى أن الرسول عليه الصلاة والسلام جعل الإنبات فارقاً بين المقاتلة والذرية» فكان علامة على 
البلوغء إذ لا يقتل إلا من بالغ . وكذلك ثبت أن عمر رضي الله عنه كتب إلى بعض عماله ألا تأخذ 
i O‏ أن نبات شعر العانة 

علامة على البلوغ» لأن الجزية لا تؤخذ إلا ممن بلغ. 

وأيضاً فقد ورد أن غلاماً من الأنصار شبب بامرأة في شعره» فرفع أمره إلى عمر بن الخطاب» فلما كشف 
من موتزره لم يجده أنبت» فقال: «لو أنبت الشعر لحددتك» فكل ذلك يفيد أن نبات شعر العانة علامة من 
علامات البلوغ وأما ما قاله أبو حنيفة فغير ظاهر: فإن شعر العانة قد امتاز عن غيره من الشعور بأنه لا 
ينبت إلا عند البلوغء أما غيره فقد يتقدم البلوغ كشعر الجسد وقد يتأخر عنه كشعر اللحية والشارب. 
ينظر : نظام الحجر لشيخنا سليمان رمضان عثمان. 

)1( في ب: لنا. 

(۲) سقط في ط. 


۹4 كتاب الحجر والحبس 
قال أبوحنيفة - رضي الله عنه : ثماني عشرة سنة في العّلام» وسبع عَشرة في الجارية . 


وقال أبو يوسف ومحمد والشافعي - رحمهم الله -: خمس عشرة سنة في الجارية 
والحُلام جميعا/ . 


وجه قولهم: إن المؤثر في الحقيقة هو العقل»ء وهو الأصل في الباب؛ إذ به قوام 
الأحكام» وإنما الاحتلام جعل حداً في الشرع لكونه دليلاً على كمال العقل» والاحتلام لا 
يتأخر عن خمس عشرة سنة عادةًء فإذا لم يحتلم إلى هذه المدة علم أن ذلك لآفة في خلقته» 
والآفة في الخلقة لا توجب آفة في العقل» فكان العقل قائماً بلا آفة» فوجب اعتباره في لزوم 
الأحكام. 


وقد رو عن اين يدا عمر رضي الله عنه أنه عرض على رسول الله ي غلام وهو 
ابن أربع عشرة سنة» فردّه» وعرض وهو ابن خمس عشرة فأجازه» فقد جعل بيا خمس عشرة 
ا 


ولأبي حنيفة - رضي الله عنه -: أن السرع لما علق الحكم والخطاب بالاحتلام بالدلائل 
التي ذكرناهاء فيجب بناء الحكم عليه ولا يرتفع الحكم عنه ما لم يتيقن بعدمه» ويقع اليأس 
عن وجوده» وإنما يقع اليأس بهذه المدةء لأن الاحتلام إلى هذه المدة متصور في الجملةء فلا 


)١(‏ وقد اختلف في تحديده فقيل يقدر بخمسة عشر عاماً في الذكر والأنشىء وهذا هو قول الشافعي» وأحمدء 
وأي يرسلف» ومخمد بى العسن حن الحطيةة وين وعية راب الماجشر ت من الالكة 
وقال أبو حنيفة تقدر بسبعة عشر عاماً في الجارية» وبشمانية عشر في الغلام» لأن النماء في الإناث أقوى 
من النماء في الذكور. 
وقال مالك: المعتبر سن لا يبلغها شخص إلا وقد احتلم وخلاصة القول إن المسألة اجتهادية يرجع فيها 
إلى حكم العادة» وإن كان القول بأن السن المعتبرة هي خمسة عشر عاماً في الذكر والأنشى له ما يرجحه. 
فقد ورد عن ابن عمر - رضي الله عنهما - أنه قال: عرضت على رسول الله ية يوم أحد وآنا ابن أربع 
عشرة سنة» فردني ولم يرني بلغت . وعرضت عليه يوم الخندق وآنا ابن خمسة عشرة سنة فأجازني . 
ولما أخبر بذلك عمر بن عبد العزيز كتب إلى عماله: «ألا تفرضوا إلا لمن بلغ خمس عشرة سنة» رواه 
فظاهر كلام ابن عمر يدل على أن رسول الله ية رده في الأولء لأنه لم يبلغ بالسن ولا بغيرهاء وأجازه 
في المرة الثانية» لأنه قد بلغ بالسَنُ. 
وتأويله بانه أجازه لبلوغه بعلامة أخرى - تأويل بعيد» لا يتمشى مع ظاهر الكلام. 
ينظر: نظام الحجر لشيخنا سليمان رمضان عثمان. 

(۲) سقط في ط. 

(۳) تقدم. 


كتاب الحجر والحبس 4 


يجوز إزالة الحكم الّابت بالاحتلام عنه مع الاحتمال» على هذا أصول الشرع» فإن حكم 
الحيض لما كان لازماً في حق الكبيرة لا يزول بامتداد الطهر ما لم يوجد اليأس» ويجب 
الانتظار لمدة اليأس؛ لاحتمال عود الحيض» وكذا التفريق في حق العنين لا يثبت ما دام طمع 
الوصول ثابتاًء بل يؤجل سنة لاحتمال الوصول في فصول السنةء فإذا مضت السنة ووقع اليأس 
يحکم بالتفریق . 

وكذا أمر”“ الله سبحانه وتعالى بإظهار الحجج في حق الكَمّار والدعاء إلى الإسلام إلى 
أن يقع اليأس عن قبولهم» فما لم يقع اليأس لا يباح لنا القتال. فكذلك ههنا ما دام الاحتلام 
يرجى» يجب الانتظار» ولا يأس بعد مدة خمس عشرة إلى هذه المدة» بل هو مرجرٌء فلا 
يقطع الحكم الثّابت بالاختلاّم عنه مع رجاء وجوده بخلاف ما بعد هذه المدةء فإنه لا يحتمل 
وجوده بعدهاء فلا يجوز اعتباره في زمان اليأس عن وجُوده. 

وأما الحديث فلا حجة فيه» لأنه يحتمل أنه أجاز ذلك لما علم لا أنه احتلم في ذلك 
الوقت» ويحتمل أيضاً أنه أجاز ذلك لما رآه صالحاً للحرب محتملاً له على سبيل الاعتياد 
للجهاد» كما أمرنا باعتبار سائر القرب/ فى أول أوقات الإمكان والاحتمال لهاء فلا يكون 
حجة مع الاحتمال» وإذا أشكل أمر الغلام المراهق في البلر فقال: قد بلغت» يقبل قوله 
ويحكم ببلوغه؛ وكذلك الجارية المراهقة؛ لأن الأصل في البلوغ هو الاحتلام على ما بيناء 
وأنه لا يعرف إلا من جهته» فألزمت الضّرورة قبول قوله؛ كما في الإخبار عن الطهر 
والحيض» والله سبحانه وتعالى أعلم . 

وأما المجنون فلا يزول الحجر عنه إلا بالإفاقةء فإذا أفاق رشيداً أو سفيهاًء فحكمه فى 
ذلك كم الصبي وقد ذكرناه. 

وأما الرقيق فالحجر يزول عنه بالإعتاق مرة وبالإذن بالتجارة أخرى» إلا أن الإعتاق يزيل 
الحجر عنه على الإطلاق» والإذن بالتجارة لا يزيل إلا في التصرفات الدائرة بين الضرر والنفع . 

وأما السفيه فلا حجر عليه عن التصرف أصلاً عند أبي حنيفة - رضي الله عنه -» فلا 
يتصور الزوال. 


(۱) في ب: آمرنا. 

(۲) وقد اتفق الفقهاء على أن زوال الحجر بسبب الجنون لا يحتاج إلى حكم من الحاكم» بل يكون بمجرد 
الإفاقة رشيدا» ولم يخالف في ذلك فيما اطلعت عليه إلا القاضي عبد الوهاب البغدادي من المالكية» 
وهذا هو نص عبارته قال «ولا ينفك الحجر بحكم أو بغير حكم إلا بحكم من الحاكم» وسواء في ذلك 
الصبي والمجنون والبالغ والمفلس» وهو قول لم يظهر له لقليل عندي فإن أفعال العقلاء واضحة لا تشتبه 
بأفعال المجانين» فليس الجنون أمراً مجتهداً فيه حتى يتوقف زوال الحجر به إلى حكم حاكم. 


۹٩‏ کتاب الححر والحبس 


وأما على مذهبهم فزواله عند أبي يوسف بضده» وهوالإطلاق من القاضي؛ فكما لا 
ينحجر إلا بحجره لا ينطلق إلا بإطلاقه . 

وعند محمد والشافعي ۔ رحمهما الله -: زوال الحجر عى السفيه بظهور رشده» لأن 
الحجارة کان بسفهه» فانطلاقه یکون بضده وهو رشده'» والله سبحانه وتعالی أعلم . 

وما الفصل الثاني : وهو فصل الحبس فالحبس على نوعين: حبس المديون بما عليه من 
الدين» وحبس العين بالدين . 

اما الأول فالكلام فيه في مواضع : في بيان سبب وجوب الحبس وفي بيان شرائط 

أما سبب وجوب الحبس: فهو الدين قل أو كثر. 

وأما شرائط الوجوب فآنواع بعضها يرجع إلى الدين»› وبعضها يرجح إلى المديون» 
وبعضها يرجع إلى صاحب الدين . 

اما الذي يرجع إلى الدين فهو أن يكون حالاً فلا يحبس في الدين المؤجلء لاا اخس 
2 ا ا قضاء م يوجد من المديون لأن صاحب ا 
SS a EL DS‏ 
الأجل منعه/ من المضيّ في سفره إلى أن يوفيه دينه . 

وأما الذي يرجع إلى المديون: فمنها القدرة على قضاء الین حتی لو کان معسراً لا 
حبس » لقوله سبحانه وتعالی : ون كان دو عُسْرَةٍ فُنَظْرَهٌ إلى م مَيْسَرَةٍ [البقرة : [YA‏ ولان 
الحبس لدفع الظلم بإيصال حقّه إليهء ولا ظلم فيه لعدم القدرة» ر 
الدين لا يكون الحبس مفيداً» لأن الحبس شرع للتوسّل إلى قضاء الدين لا لعينه. 

ومنها المطل؛ وهو تأخير قَصَاء الدين؛ لقوله يي : «مَطل العَنِيّ ظلَ»“ فيحبس دفعاً 
للظلم لقضاء الدين بواسطة الحَبْس. 

وقوله : لي الوَاجدِ يُجل عزْضصَة وَعُمَوبَتَف”" e‏ عقوبة» وما لم يظهر منه 


(1) أما الرشد فقال كثير من العلماء: إنه الصلاح في المال» وحسن التصرف فيه» وتثميره» وتنميته . 
وذهب الشافعي» وجماعة إلى أن المراد به الصلاح في المال والدين . 
(۳) تقدم. 
(۳) أخرجه أحمد )۳۸۸/٤(‏ وأبو داود )٤٥ /٤6(‏ كتاب الأقضية: باب الحبس في الدین حدیث )۳٦۲۸(‏ = 


كتاب الحجر والحبس ۹۷ 


المطل لا يحبس» لانعدام المطل”“ واللي منه. 

ومنها: أن يكون من عليه الدين ممن سوى الوالدين لصاحب الدين» فلا يحبس الوالدون 
وإن علوا بدين المولودين وإن سفلواء لقوله تبارك وتعالى : وَصَاجِبْهُمًا في ادنيا مَعْرُوفاً) 
الصا ٠٠١‏ وقرله تعالى: ار الرالدتن إخاا€ اب ۸۴ا وليسن من المصانحة بالمحروف 
والإحسان حبسهما بالدين» إلا أنه إذا امتنع الوالد من الإنفاق على ولده الذي عليه نفقته» فإن 
القاضي:يحبته لكن تعريرآً لا حبسا بالدين. 


وأما الولد فيحبس بدين الوالدء لأن المانع من الحبس حق الوالدين"» وكذا سائر 
الأقارب يحبس المديون بدين قريبه كائناً من كان» ويستوي في الحبس الرجل والمرأةء لأن 
الموجب للحبس لا يختلف بالذكورة والأنوثة» ویحبس ولی الصغير إذا کان ممن يجوز له 
قضاء دینه› لاله إذا کان الظلم بسبيل من قضاء دینه صار بالأخیر ظالما فيحبس ليقضي الدين 
فيندفع الظلم . 
لأن الدين حقه» والحبس وسيلة إلى حقه» ووسيلة حت الإنسان حقه» وحق المرء إنما يطلب 
بطلبه» فلا بد من الطلب للحبس . 


وإذا عرف سبب وجوب الدين وشرائطهء فإن ثبت عند القاضي السّبب مع شرائطه 
بالحجة» حَبّسه لتحقق الظلم عنده بتأخير حقّه/ من غير ضرورةء والقاضي نصب لدفع الظلم 


= والنسائي (۷/ )۳٠١‏ كتاب البيوع : باب مطل الغني وابن ماجه (۲/ )۸١١‏ كتاب الصدقات: باب الحبس 
في الدين والملازمة حديث )۲٤١۲۷(‏ والبخاري في «التاريخ الكبير» (©/ ۰ ) وابن ¿ أبي شيبة (۷/ ۷۹) 
وابن حبان ١١٤(‏ - موارد) والطحاوي في «مشكل الآثار» (۱/ )٤٠۳‏ والحاكم ٠ ۲/٤(‏ والبيهقي /١‏ 
)١‏ كتاب التفليس: باب حبس من عليه الدين والطبراني في «الكبير» ۷ ) رقم )۷۲٣۰ »۷۲٤۹(‏ 
كلهم من طريتق وبر بن أبي دليلة ثنا محمد بن ميمون بن مسيكة عن عمرو بن الشريد عن آبيه عن 
رسول الله بي قال: «لي الواجد يحل عرضه وعقوبته) . 
وقال الحاكم : صحيح الإسناد ولم يخرجاه ووافقه الذهبي وصححه ابن حبان . 
والحديث ذكره البخاري تعليقاً )۷١ /١(‏ كتاب الاستقراض : باب لصاحب الحق مقال . 
قال الحافظ في الفتح :)۷٦/١(‏ والحديث المذكور وصله أحمد وإسحاق في مسنديهما وأبو داود 
والنسائي من حديث عمرو بن الشريد بن أوس الثقفي عن أبيه بلفظه وإسناده حسن 
وذكر الطبراني أنه لا يروى إلا بهذا الإسناد. 

)١(‏ في ب: الظلم. 


)۲( في ب : الوالد. 


بدائع الصنائع ج٠٠‏ - Ve‏ 


۹۸ کتاب الححر والحبس 


وإن اشتبه على القاضي حاله في يساره وإعساره» ولم يقم عنده حجْة على أحدهماء 
وطلب الغرماء حبسه - فإنه يحبسه ليتعرّف عن حاله أنه فقير أم غني» فإن علم أنه غني حبسه 
إلى أن يقضي الدين؛ لأنه ظهر ظلمه بالتأخيرء وإن علم أنه فقیر خلى سبيله» > لأنه ظهر أنه لا 
يستوجب الحَبْس فيطلقه» ولكن لا يمنع العُرَمَاء [عن] ملازمته عند أصحَابنا الثلاثة - رضي الله 
عنهم ۔» إلا إذا قضى القاضي u‏ لاحتمال أن یرزقه الله سُبْځانه وتعالی مالا إذ المال 
e‏ - رحمه الله -: لا يلازمونهء لقوله تبارك وتعالی : وإ کان دو عَسْرَةٍ 
فَظْرَةٌ إلى مسر ة4 [البقرة: ۲۸] ذكر النظرة بخلاف الفاء» فثبت من غير قضاء القاضي . 


ولان اظ رة الاح فو بد ران ر وه ا و القا ي أو فاه ا 
ولا يمنعونه من التصرف ولا من السفرء فإذا اكتسب اذو قضل کسه فیقتسمرنه ین 
بالجصَص» وإذا مضى على حَبْسه شهر أو شهران أو ثلاثة» ولم ينكشف حاله في اليسار 
والإعسار ‏ خلى سبيله» لأن هذا الحبْس كان لاستبراء حاله وإبلاء عذرهء والثلاثة الأشهر مدة 
صاِحة لاشتهار الحال وإبلاء العذر فيطلقه» لكن الغرماء لا يمنعون من ملاَرّمته فيلازمونه 
لكن لا يمنعونه من التصرٌف والسفر على ما ذكرنا. 

ولو اختلفا في اليسار والإعسار» فقال الطالب: هو موسر» وقال المطلوب: أنا معسر؛ 
فإن قامت لأحدهما بينة قبلت بينته» وإن أقاما جميعاً البينة » فالبيئة بينة الطالب؛ لأنها ثثبت 
زيادة وهي اليسار. 


وإن لم يقم لهما بينةء فقد ذكر محمد في الكفالة والنكاح والزيادات: أنه ينظر إن ثبت 
الدين بمعاقدة كالبيع والنكاح والكفالق والصلح عن دم العمد والصلح عن المالء والخلع؛ 
أراثبت تبعا فيمااهو مغاقدة؛ كالنفقة في باب النكاح - فالقول قول الطّالب» وكذا في الغصب 
والزكاة» وإن ثبت الدين بغير ذلك كإحراق الثوب أو القتل الذي لا يوجب القصاص/ › 
ويوجب المال في مال الجاني» وفي الخطأ ‏ فالقول قول المطلوب. 


وذكر الخصاف - رحمه الله في «آداب القاضي»: أنه إن وجب الدين عوضاً عن مال 
سالم للمشتري نحو ثمن المبيع الذي سلم له البيع. رالقرض والغصب والسلم الذي أخذ 
الخسكة اليه راس الال فالقرل فرل الطاب كل دن لو لشن أا كران 
الثوبء أو له عوض ليس بمال؛ كالمهر وبدل الخلع وبدل الصلح عن دم العمد والكفالة 
فالقول قزل المظطلوت. 


كتاب الحجر والحبس ۹۹ 


ا ا 


قال بعضهم : القول قول المطلوب على كل حالء ولا یحبس› ر 
آدم والغنى عارض› فکان الظاهر شاهداً للمطلوب› فکان القول قوله 


وقال بعضهم: القول قول الطّالب على كل حال؛ لقوله 4لاة: «لِصاجب الحَقّ اليد 
a‏ 


وقال بعضهم : يحكم زيه إذا كان زيه زي الأغنياءء فالقول قول الطالب» وإن كان زيه 
زي الفقراء» فالقول قول المطلوب. 


وعن الفقيه أبي جعفر الهندواني - رحمه الله -: إنه یحکم زيه فيؤخذ بحكمه في الفقر 
والغنى إلا إذا كان المطلُوب من المُمّهاء أو العلوية أو الإشراف» لأن من عاداتهم التكلف في 
اللباس والتجمل بدون الغنى فيكون القول قول المديون أنه معسر وجه ما ذكره الخصاف 
- رحمه الله ق ان قو بن ا ا 5 رخ الف بدلا غو اك 
سلم له» کان الظاهر شاهداً للطالب» لأنه ثبتت قدرة المطلوب بسلامة المال؛ وكذا في الزكاة 
لأنها" لا تجب إلا على الغني» فكان الظاهر شاهداً للطالب . 


را قزل مد وها اه دوعر ظاعر الززابة ٠‏ أن الاه شاهد للطالب: فيا ذكرنا 


(۱) روی الدارقطني في سننه /٤(‏ ۲۳۲) في کتاب الأقضية والأحكام ثنا أبو علي الصفار ثنا عباس بن محمد 
ثنا بو عاصم ثنا ثور بن يزيد عن مكحول قال: : قال رسول الله َة : «إن لصاحب الحق اليد واللسان». 
قال الزيلعي في نصب الراية .)١١١/٤(‏ 
«وهو مرس ورواه ابن عدي في «الكامل» عن محمد بن معاوية أبي معاوية النيسابوري ثنا بقية عن 
محمد بن زياد عن أبي عتبة الخولاني . 
قال : قال رسول الله َة : «لصاحب الحق اليد واللسان» وله شاهد من حديث أبي هريرة. 
رواه البخاري )۳٤۲ /٥(‏ كتاب الاستقراض وآداء الديون» باب لصاحب الحق مقال الحديث .)۲٤٠١١(‏ 
من طريق أبي مسلمة عن أبي هريرة رضي الله عنه : : أتى النبي ية رجل يتقاضاه فأغلظ له فهم به أصحابه 
فقال: «دعوه فإن لصاحب الحق مقالا . 
والحديث رواه مسلم (1/ )٤١‏ كتاب المساقاةء باب من استسلف شيئاً فقضى خيراً منه الحديث .)۱١١١(‏ 
والترمذي (۳/ )٥۹٩۹‏ كتاب البيوع› باب ۷١‏ الحديث )١۳١۷(‏ والنسائي (۷/ ۲۹۱) کتاب البیوع» باب 
استسلاف الحيوان واستقراضه وليس فيه العبارة موضع الشاهد وابن ¿ ماجه (۲/ ۰۹ sS‏ 
باب حسن القضاء ء الحدیث )۲٤۲۲۳(‏ وليس فيه أيضاً وضع الشاهد كلهم رووه من طريق أبي بي سلمة عن 
ابي هريرة مرفوعاً. 

)۲( في ط: آنها. 


۰( کتاب الحجر والحبس 


أيضاً من طريق الدلالةء وهو إقدامه على المعاقدةء فإن الإقدام على ال دلیل الُذرةء إِذ 
الظاهر ان الإإنسان ل يتزوج حتی یکون له شيء٠‏ ولا يتروج أيضا حتی یکون له قدرَة على 
المهرء وكذا الإقدام على الخْلْعء لأن المرأة لا تخالع عادةً حتى يكون عندها شىء» وكذا 
الصلح لا يقدم الإنسان عليه إلا عند القَذرَةء فكان الظاهر شاهداً للطالب في هذه المواضع› 
فكان القول قوله/ » والله تعالى أعلم. 


وأما بيان ما يمنع المحبوس عنه» وما لأ يمنع : فالمحبوس ممنوع عن الخروج إلى 
أشغاله ومهمّاتهء وإلى الجُمّع والجماعات» والأعيادء وتشييع الجنائز» وعيادة المرضى»› 
والرّيارة والصيافة؛ لأن الحبس للتوسشل إلى قضاء الدين» فإذا منع عن أشغاله ومهماته الدينية 
والدنيوية تضجُر» فيسارع إلى قضاء الدينء ولا يمنع من دخول أقاربه عليهء لأن ذلك لا يخلُ 
بما وضع له الحبس»› بل قد يقع وسيلة إليهء ولا يمنع من التصرُفات الشرعيّة› من البيع 
والشراء والهبة والصدقة والإقرار لغيرهم من الغرماءء حتى لو فعل شيئا من ذلك نفذ» ولم 
يكن للغرماء ولاية الإبطالء لأن الحبس لا يوجب بطلان أهلية التصرفات . 

ولو طلب العْرَمَاء الذين حبس لأجلهم من القَاضي أن يحجر على المخبُوس من الإقرار 
والهبة والصدقة وغيرها ‏ لم يجبهم إلى ذلك عند أبى حنيفة - رحمه الله -» وعندهما: له أن 
يجيبهم إليه . 

وكذا إذا طلبوا من القاضي بيع ماله عليه» مما سِوّى الذّراهم والدنانير» من المنقول 


والعقار - له أن يجيبهم إليه عندهما. 


وأما عند أبي حنيفة - رحمه الله -: فلا يجيبهم إلى ذلك وهي مسألة الحجرء لكن إذا 
کان دینه راهم وعنده دراهم ؛؟ فإن القاضي يقضي بها دينه» لأنها من جنس حقه» وإن کان دینه 
دراهم وعنده دنانیر ۔- باعها المَاضي الدراهم وقضی بها دینه» وکذا إذا کان دینه دنانیر وعنده 
دراهم ‏ باعها القاضي بالدنانير وقضى بها دينه» فرق بين الدنانير والدراهم وبين سائر الأموالء 
إنه يبيع أحدهما بالآخر لقضاء الدين» ولا يبيع سائر الأموال. 

ووجه الفرق: أن الدراهم والدنانیر من جنس» واحد من وجه» بدلیل أنه كمل صاب 
أحدهما بالآخر في باب الزكاة» والمؤدي عن أحدهما كان مؤدياً عن الآخر عند الهلاك» فكان 
بينهما مجانَسَة من وجه» فصار”" كل واحد منهما كعْيْن الآخر حكمأًء ولیس بين آلعروض 


)۱( في ب : التزويج . )۲( في ب: فکان . 


کے ج ی کے 


وبين الدراهم والدّنانير مجانسة بوچه» فلا يملك التصرٌّف على المحبوس بيعهما بهاء ولان 
العروض إذا بيعت لقضاء ء الدين فإنها لا ت یری فل ها تشر فی اثر | الأوقات» بل دون 
ذلك» وفیه ضرر به»› ولا ضرر في الدراهم والدنانيرء لأنها لا تتفاوت» وهذا بخلاف ما بعد 
الموت أن القاضي يبيع جميع ماله لقضاء دينه» لأن بيع القاضي ليس تصرف على الميت لبطلان 
أهليته بالموت» ولأنه رضى بذلك فى آخر جزء من أجزاء حياته . 

هذا هو الظاهرء لأن قضاء الديون من حوائجه الأصلية» فكان راضياً بقضاء الدين من أي 
مال كان» تخليصاً لنفسه عن عُهدة الدين عندما سده عن حياته» والله سبحانه وتعالى أعلم. 

ويتفق المحبوس على نفسه وعياله وأقاربه» ولا يمنع من ذلك ولا عن شيء من 
التصرفات الشرعية» والله سبحانه وتعالى أعلم . 


وأما حبس العين بالدين: فالمحبوس بالدين في الأصل على نوعين: محبوس هو 
مضمون»› ومحبوس هو أمانة : 

فالمضمون بالشمن كالمبيع في يد البائع» حتى لو هلك سقط الثمنء لأنه لو بقي لطالبه 
الب به » فيطالبه المشتري بتسليم المبيع › > لأن البيع تمليك بإزاء ڌ تمليك»› وتسليم بإزاء تسليم› 
زخو عا جر عن الاي > لهلاك المبيع» (فلا يملك) مطالبته» فلا يملك البائع مطالبته 
بالئمن» فيسقط ضرورة عدم الفائدة في البقاءء ولأن المبيع في يد البائع لا يكون أدنى حالاً من 
المقَبُوض على سوم الشراءء وذلك مضْمُون فهذا أولىء إلا أن ذلك مضمون بالقيمة وهذا 
بالٹمن › E‏ 


الموكل فهلك› E‏ الله - ١‏ الثلاثة . 

وعند زفر - رحمه الله -: يهلك مضموناً ولو كان بعد الطلب يهلك مضموناً» لكن ضمان 
المبيع عند أبي حنيفة ومحمد» وعند أبى يوسف ضمان الرهن› وعلد زفر - رحمه الله -: 
ضمان الغصب» وقد ذكرنا المسألة في كتاب الوكالة . 


وأما المضمون بالقيمة: فكالمبيع بيعاً فاسداً إذا لم يكن من ذوات الأمثالء إذا فسخ 


(1( في ب : فيهلك . 


1۰۲ كتاب الحجر والحبس 
البائع البيع والمبيع في يد المشتري› فحبسه ليرد البائع الثمن عليه فهلك في يده - يهلك بقيمته 
ويتقاضان ويتراذان الفضل . 

وكذا المرهون مضمون عندناء لكن بالأقل من قيمته ومن الدين. وعند الشافعي 
المرتهن› حتى لو هلك لا يسقط شيء من الدين . 

وكذا المستأجر دابة إجارة فاسدةء إذا كان عجل الأجرة فحبسها لاستيفاء الأجرة 
المعجلة» حتى هلكت فى يده تهلك أمانةء والله أعلم . 


کتاب اللإکراه 


الكلام في هذا الكتاب في مواضع : 
في بيان معنى الإكراه لغة وشرعاًء وفي بيان أنواع الإكراه وفي بيان شرائط الإكراه وفي 
بیان حكم ما يقع عليه الإكراه إذا أتى به المكره» وفى بيان ما عدل المكره إلى غير ما وقع عليه 
الإكراه» أو زاد على ما وقع عليه الإكراه أو نقص عنه. 


أما الأول فالإكراه في اللغة عبارة عن إثبات الكره» والكره معنى قائم بالمكره ينافي 
المحبّة والرضاء ولهذا يستعمل كل/ واحد منهما مقابل الآخر» قال الله سبحانه وتعالی : 
«وعَسى أن تَكرَهُوا شيا وَهُوّ حَْرَ لَك وَعَسَى أن تُجبُوا شيا وَهُوّ شر لك [ابقرة: ]۲٠١‏ ولهذا 
قال أهل السنة: إن الله تبارك وتعالى يكره الكفر والمعاصي» أي لا يحبها ولا يرضى بهاء وإن 
كانت الطاعات والمعاصى بإرادة الله عز وجل . 


وفي الشرع : عبارة عن الدعاء إلى الفعل بالإيعاد والتهدید» مع وجود شرائطها التى 
تذکرها فی مواضعها إن شاء الله تعالى . 
فصل 
وأما بيان أنواع الإكرّاه فنقول: إنه نوعان: نوع يوجب الالجاء والاضطرار طبعاًء كالقتل 
والقطع والضرب الذي يخاف فيه تلف النفس أو العضو› قل الضرب أو كثّر» ومنهم من قدره 
بعدد ضربات الحد وأنه غير سديد» لأن المعول عليه تحقق الضرورة» فإذا تحققت فلا معنى 
لصورة العدد» وهذا النوع الإكراه“ يسمى إكراها تامًاء ونوع لا يوجب الإلجاء والاضطرار» 


منه الاغتمام البين من هذه الأشياء» أعني الحبس والقيد والصّرب» وهذا النوع من الإكراه 
یسمی إكراهاً ناقصاً . 


)۱( سقط في ط . 


۹/۳ 


٤‏ کتاب الإکراه 


فصل في شرائط الإكراه 
وأما شرائط الإكراه فنوعان: نوع يرجع إلى المُكره» ونوع يرجع إلى المُكرّه. 


أما الذي يرجع إلى المكره فهو أن يكون قادرا على تحقيق ما أوْعَد؛ ا 
تتحقق إلا عند القَذرَةء وعلى هذا قال أبو حنيفة - رضى الله عنه _: إن الإکراہ لا يت يتحقق إلا 
من السلطان. 


وقال أبو يوسف ومحمد - رحمهما الله -: إنه يتحمّق من السلطان وغيره. 


وجه قولهما: إن الإكراء ليس إلا إيعاد بإلحاق المكرّره» وهذا يقحفق من كل مساط؛ 
وأبو حنيفة - رضي الله عنه - يقول: غير السلطان لا يقدر على تحقيق ما أوعدء لأن المكره 
یستغیث بالسّلطان فیغيثه› فإذا كان المكره هو السلطان فلا يجد غوثاً. 


وقيل: إنه لا خلاف بينهم في المعنى» إنما هو خلاف زمان» ی ن اي 
- رضي الله عنه AT‏ فغير الفتوى 


فأما البلوغ فليس بشرط لتحمَق الإكراه خي ن الي العاقل إذا كان مطاعاً 
ملظا وكذلك العقل والتمييز المطلق ليس بشزْط» في دیتحمی فيتحقق الإكراه من البالغ المختلط العَمَل 
بعد أن كان مطاعاً مسلطاً. 


وأما النوع الذي يرجع إلى المكره : فهو أن يقع في غالب - رأيه وأكثر ظنه أنه لو لم 
يجب إلى ما دعي إليه تحقق ما أوعد به لأن غالب الرأي حجة» خصوصاً عند تعذر الوصول 
إلى اليقين حتى إنه لو كان في أكثر رأي المكره أو المكره لا يحقق ما أوعده لا يثبت حكم 
الإكراه شرعاً وإن وجد صورة الإيعاد؛ لأن الضرورة لم تتحمَق› مشه ٠‏ الو آمره يفل زلم 
يوعده عليه» ولکن في اکر" رأي المكره أنه لو لم يفعل» تحقق ما أوعد يثبت حكم الإكراهء 
لتحقق الغبرورة؛ ولهذا آنه لر كان في أكثر رأيه أنه لو امتنع عن تناول المَيَة وصبر إلى أن 
يلحقه الجُوع المهلك - لأزيل عنه الإكراه لا يباح له أن يعجل بتناولهاء وإن كان في أكشر رأيه 
أنه وإن صبر إلى تلك الحالة - لما أزيل عنه الإكراه يباح أن يتناولها للحال؛ دل أن العبرة 
لغالب الرّأي» وأكثر الظن دون صورة الإيعّاد» والله سبحانه وتعالى أعلم. 


)١(‏ في ط التعين. (۲) في أ: ويمثله. © نآ اکر 


کتاب الإكراه 1۰٥‏ 


فصل فيما يقع عليه الإكراه 

وأما بيان ما يقع عليه الإكراه فنقول وبال التوفيق . ما يقع عليه الإكراه في الأصل نوعان: 
حسّي وشرعي» وکل واحد منهما على ضَرْبّین معین ومخیر فيه . 

اما الحسّي المعين فى كونه مرا له فالأكل› والشرب› والشم› والكقر»› 
والإتلاف» والقطع عيناً. 

وأما الزفي' فالطّلاق› والعتاق› والتّدبیر» والنكاح› والرجعة»› واليمين› والنذر 
والظهار» والإیلاءء والفيء في الإيلاءء والبيع› والشراء» والهبة والإجارة» والإبراء عن 
الحقوق»› والكمَّالة بالفس › وتسليم HON‏ وترك طلبها ونحوها» والله أعلم . 


فصل د في حكم ما يقع عليه الإكراه 


وما بیان حکم ما يقع عليه الإكراه فنقول وبالله التوفيق . أما التصرٌفات الحسيّة فيتعلق بها 
حکمان : أحدهما: يرجع إلى الآخرة. 


والثاني: يرجع إلى الدنيا أما الذي يرجع إلى /الآخرة فنقول وبالله التوفيق. التصرفات ۲۳١/۳‏ 
الحسية التي يقع عليها الإكراء في حق أحكام الآخرة ثلاثة أنواع: نوع هو مباح» ونوع هو 
مرخص» ونوع هو حرام لیس بمباح ولا مرخص . 

أما النوع الذي هو مباح: فأكل الميتة والدم ولحم الخنزير وشرب الخمر» إذا كان 
الإكراه تامًاء بأن كان بوعيد تلف لأن هذه الأشياء مما تباح عند الاضطرارء قال الله تبارك 
وتعالى : إلا ما اضطررْتُمْ إِلَيْهِ) [الانعام: ]٠٠١‏ أي: دعتكم شدة المجاعة إلى أكلهاء والاستثناء 

من التحريم ا ى اراز بالإكراه» فيباح له التناول بل لا يباح له الامتناع عنه» 
n E E E a‏ لأنه بالامتناع عنه صار ملقياً نفسه 

فى التّهلكة.ء والله سبحانه وتعالى نهى عن ذلك بقوله تعالی : ولا تلْموا انی ۾ إلى النَهْلكة) 
[البقرة: ٥‏ وإن کان الإکراه ناقصاًء لا يحل له الإقدام عليه ولا يرخص أيضاً؛ لأنه لا يفعله 
للضرورة» بل لدفع الغم عن نفسهء فكان الحرمة بحكمها قائمة. 

ركذلك لر كان الإكراء بالأجاعة» بأن قال لتقعلن كذا وإلا لأجيعئك - لا يحل له آن 
يفعل حتى يجيئه من الجوع ما يخاف منه تلف النفس أو العضو» لأن الضرورة لا تتحمَق إلا 
في تلك الحالة» والله تعالى أعلم . 


(0۱) في أ: السلعة. 


Î‏ کتاب الإإكراه 


وأما النوع الذي هو مرخُص: فهو إجراء كلمة الكَفْر على اللُسان» مع اطمئنان القلب 
بالإيمان» إذا كان الإكراه تامًا» وهو محرّم في نفسه مع ثبوت الرخصة» فأثر الرخصة في تغير 
حكم الفعل وهو المؤًاخَذة لا في تَعَيْر وصفه وهو الحزمة» لأن كلمة الكَفْر مما لا يحتمل 
الإباحة بحال» فكانت الحْرْمَة قائمة» إلا أنه سقطت المؤاخذة لعذر الإكراهء قال الله تبارك 
وتعالی : لمن كَفْرّ اله من بَعْدِ إيمانه إلا مَنْ أكرة وليه مُطْمَيِنٌ بالإيمَانِ وَلَكن مَنْ شَرَحَ بالكَفْرٍ 
صذرا فَعَلَيْهِمْ عضب مِنّ لله وَلَهُمْ عَذَابٌ عَظِيمُ [النحل: ٠‏ إلا من أكره وقلبه مُطمئن 
بالإایمان» على التقديم والتأخير في الكلام» والله سبحانه وتعالی أعلم . 


والامتناع عنه أفصل من الإقدام عليه» حتى لو امتنع فقتل كان مأجوراً لأنه جاد بنفسه 
في سبیل الله تعالی» فيرجو أن يکون له تَوّاب المُجَاهِدِين بالنفس [هنا)» e‏ 
والسلام: «مَن فيل مُخْبَراً في نَفْسه َهُوَ في ظلّ العش يَوْم القِيامًة»“ وكذلك التكلُم بشتم 
النبي ‏ عليه السلام - مع اطمئنان القلب بالإيمان. 


والأصل فيه : ما روي أن عمار بن ياسر ‏ رضي الله عنهما - لما أكرهه الكَمار ورجع إلى 
رسول الله اة مال لَه : ماو شر يا رَسول الله مَا تَرَكونِي حى نِلْتُ 
مِلْك! فقاك شرل الله ية : «إن عَادوا فع" فقد رخص عليه الصلاة والسلام - في إتيان 
الكلمة بشريطة اطمئنان القلب بالإيمان» حيث أمره - عليه الصلاة والسلام - بالعود إلى ما وجد 
e‏ ھک 


e ل انين عل لشیم غرم كله مرش زه‎ ll 
لعذر اللإإكراه وأثر الرخصة فى سقوط المؤاخذة دون الحزمة؛ والامتناع عنه حفظاً لحرمة‎ 


(۱) سقط فى أ. 

(۲) لم أجده بهذا اللفظ . 

)۳( رواه الطبري في تفسیره )٦٩۱/۷(‏ رقم )۲۱۹٤٩(‏ وابن سعد في الطبقات (۳/ ۱۸۹) والحاكم (۲/ )۳١۷‏ 
والبيهقي في سننه الکبری (۸/ ۲۰۸ ۔ )۲٠۹‏ كتاب المرتدء باب المكره على الردة كلهم من طريق أبي 
عبيدة بن محمد بن عمار عن أبيه قال أخذ المشركون عمار بن ياسر فلم يتركوه حتى سب النبي كل 
وذکر آلهتهم بخیر ثم ترکوه فلما أتی رسول الله َه قال ما وراءك شيء؟ قال: شر ما ترکت حتی نلت 
منك وذكرت آلهتهم بخير قال: كيف تجد قلبك قال مطمئن بالإيمان قال: إن عادوا فعد فنزلت إلا من 
أكره وقلبه مطمئن بالإيمان» وذكره السيوطي في الدر )١۳۲/١(‏ وعزاه إلى عبد الرزاق وابن أبي حاتم 
وابنه ورواه أيضاً ابن جرير (۷/ )٠١١‏ والواحدي في أسباب النزول رقم )٦۷(‏ من حديث ابن عباس 
نحوه وذكره السيوطي في الدر )٠١١ /٤(‏ لابن المنذر وابن أبي حاتم وابن مردويه. 

)٤(‏ سقط في ط. 


کتاب الإكراة 1۰¥ 


المسلم وإيثاراً له على نميه أفضل» ومن هذا اللوع إتلاف مال المسلم؛ لأن حرمة مال المُسلم 
خرمة ذه على لسا رسول الله ية فلا يحتمل السقوط بحال» إلا أنه رخص له الإتلاف 
لعذر الإكراه حال المخْمَصة على ما نذكر. 


ولو امتنع حتی قتل»› لا يأثم بل يُتّاب» لأن الحرمة قائمة» فهو بالامْيِئّاع قضى حق 
الخرفة فكان مأجوراً لا مأزوراً وكذلك إتلاف مال نفسه مرخص بالإكراهء لكن مع قيام 
الحُزمة» حتى إنه لو امتنع فقتل لا يانم بل يثاب» لأن حرمة ماله لا تسْقٌط بالإكرّاه ألا ترى أنه 
أبيح له الدفع» َال النَبيّ - عليه السلام -: «قاِلْ ذُونَ مالك“ وكذا من أصابته المحْمَصة 


)۱( عزاه الزيلعي في نصب الراية )۳١۹ . ۳٤۸ /٤(‏ إلى البخاري في تاريخه الأوسط في ترجمة فهد بن مطرف 
عمرو بن أبي عمرو مولى المطلب عن فهيد بن مطرف عن أبي هريرة قال: أتى رجل النبي ييو فقال : يا 
رسول الله أرأيت إن أراد أحد أن يأخذ مالي! قال: أنشده الله والإسلام ثلاثاً قال: قد فعلت قال: قاتل 
دون مالك قال: فإن قتلت؟ قال في الجنة قال فإن قتلته؟ قال: في النار. 
أخرجه البخاري )۱٤١ /٥(‏ کتاب المظالم : باب «من قاتل دون ماله» رقم (۸۰٤۲)ء‏ ومسلم (۱/ ٤٠١‏ ۔الأبي) 
كتاب «الإيمان» : باب «الدليل على أن من قصد أخذ مال غيره بغير حق كان القاصد مهدر الدم في حقه» وإن 
قتل کان في النارء وأن من قتل دون ماله فهو شهید» رقم (۲۲۹/ ١٤۱)ء‏ وأبو داود (۲/ )٦٠١‏ كتاب «السنة؟ : 
باب في قتال الخوارج» رقم »)٤۷۷۱(‏ والترمذي /٤(‏ ۲۹) کتاب «الدیات»: باب «ما جاء فيمن قتل دون ماله 
فهو شهيدا رقم (۹١٤۱)ء‏ والنسائي (۷/ )١٠١ ٠٠٤‏ كتاب «تحريم الدم»: باب «من قتل دون ماله» رقم 
»٤۰۸٤(‏ ۰۸۹) إلا إن أحدى الروايات جاءت بلفظ «من قتل دون ماله مظلوماً فله الجنة)» وأحمد ٠١۳/۲(‏ - 
۲۰۱۴ ۰۲۱-۲۱۵-۲۱۰-۲۰۹ ۲۱۷) قال الترمذي : «حدیث حسن وماله»» وآبو یعلی )۲٤۹/۲(‏ 
رقم (۳۔ ۰٩٩)ء‏ وابن حبان (۷/ )٤۹۷‏ کتاب «الجنائز» : «فضل الشهید» رقم .)۴١۱۹٤(‏ 
قال الترمذي : هذا حديث حسن صحيح . 
ومن طريق بريدة بن الحصيب . 
جابر بن عبد الله - رضي الله عنه ۔: 
أخرجه أبو يعلى )٥١/٤(‏ رقم 0 11/4*°( قال الهيثمي في «(مجمع الزوائد» :(TEV/D‏ رواه أبو 
يعلى» وفيه هارون بن حيان الرقي قيل كان يضعف الحديث . 
وأما من طريق الحسين بن علي - رضي الله عنه -: 
أخرجه أحمد »۷۸/١(‏ 4). 
قال الهيثمي في «مجمع الزوائد» .)۲٤۷ /٦(‏ 
رواه أحمد وإسناده صحيح . 
وفي الباب عن عبد الله بن عمر ۔ رضي الله عنه - 
أخرجه ابن ماجه (۲/ )۸٦١‏ كتاب «الحدود»: وفي الباب عن سعيد بن زيد» وبريدة بن الحصيب› 
وجابر بن عبد الله والحسين بن علي وغيرهم . => 


/r‏ ۰ب 


1٩۸‏ کتاب الإكراه 


فسأل صَاجبه الطعام» فمنعه فامتنع من التّناول حتى مات - أنه لا يأثم» لما ذكرنا أنه بالامتناع 

هذا إذا كان الإكراه تامًا؛ فإن كان ناقصاً / من الحبس والقيد والضرب الذي لا يخاف 
منه تلف التّفس والعضو ‏ لا يرخص له أصلاً ويحكم بكفرهء وإن قال: كان قلبي مطمئاً 
بالإيمان» فلا يصدق في الحم على ما نذكر. 


ويأثم بشتم المسلم وإتلاف ماله» لأن الصرورة لم تتحقق» وكذا إذا"“ كان الإكراه تاماء 
ولكن في أكبر رأي المكره أن المكره لا يحمّق ما أوعده لا يرخص له الفِغْل أصلاًء ولو فعل 
يأثم» لانعدام تحقق الصرورةء لانعدام الإكراه شرعاًء والله سبحانه وتعالى أعلم . 


وأما الوع الذي لا يباح ولا يرخص بالإكراه أصلاً فهو قتل المُسلم بغير حق» سواء كان 
الإكراه ناقصاً أو تامًا؛ لأن قتل المسلم بغير حق [مما)" لا يحتمل الإباحة بحال؛ قال الله 
تبارك وتعالى : ولا نلوا الس الي حرم الله إلا بالحَىّ) [الانعام: ]٠١١‏ وكذا قطع عضو من 


= أما من طريق سعيد بن زيد: 
أخرجه أبو داود (۲/ )٠٠١‏ كتاب السنة باب «في قتال الخوارج» رقم .)٤۷۷۲(‏ والترمذي )۳١ /٤(‏ كتاب 
«الديات» : باب «ما جاء فيمن قتل دون ماله فهو شهید» رقم »)۱٤٩١(‏ والنسائي (۷/ )۱٠١‏ کتاب اتحريم 
الدم» : باب «من قتل دون ماله» رقم ٤0۹۰(‏ ۔ )٤۰۹۱‏ وابن ماجه )۸٦۱/۲(‏ کتاب «الحدود»: باب «من 
قتل دون ماله فهو شهید» رقم .)۲٥۸۰(‏ وأحمد »)۱۹١ ۱۸۹ ۱۸۸ - ۱۹٨/۱(‏ والحمیدي (۱/ ٤٤ء‏ 
٥‏ رقم (۸۳)» والبیهقي )۲٦۹/۳(‏ كتاب «صلاة الخوف»: باب «من له أن يصلي صلاة الخوف)» (۸/ 
٠‏ كتاب «الأشربة والحد فيها»: باب «ما جاء في منع الرجل نفسه وماله»: باب «من قتل دون ماله 
فهو شهید» ۱۹٩۲٩‏ رقم )۲٥۸۱(‏ بلفظ «من أتى عند ماله» فقوتل فقاتلء فقتل»› فهو شهيد». 
قال البوصيري في «الزوائد :)۳٠٤/۲(‏ هذا إسناد ضعيف» يزيد بن سنان التيمي أبو فروة الرهاوي ضعفه 
أحمد» وابن م وابن المديني»› وأبو حاتم» وأبو داود» والنسائي› ويعقوب بن سفيان» والعقيلي› 
والدارقطني» وغيرهم . 
وفي الباب عن عبد الله بن مسعود: 
أخرجه أبو نعيم في «حلية الأولياء» (/۲۳). والبزار )۳١٤/۲(‏ رقم(١١۱۸)‏ قال الهيثمي في «امجمع 
الزوائد» (7/ :)۲٤۷‏ رواه الطبراني وفيه عبيد بن محمد المحاربى وهو ضعيف وفى الباب عن عبد الله بن 
عامر وعبد الله بن الزبير - رضي الله عنهما -: أخرجه الحاكم (۳/ .)٦۳۹‏ 
قال الهيشمي في «مجمع الزوائدا :)۲٤۸/7(‏ رواه عنهما الطبراني في الأوسط ۱۹7۷ ورواه في الكبير عن 
ابن الزبير وحده» وكذلك رواه البزار وفيه عبد الله بن مصعب الزبيري وهو ضعيف . 
وفي الباب عن ابن عباس - رضي الله عنه ‏ بلفظ «المقتول دون ماله شهيد». 
قال الهيثمي في «المجمع“ :)۲٤۲۸/7(‏ رواه الطبراني وفيه جوبير وهو متروك. 

(1) في أً: وهذا إذا. (۲) سقط في ط. 


کتاب الإکراه ۱۰۹ 


أعضائه والضرب المهلك؛ قال الله سبحانه وتعالى: وَالَذِينَ يُوْدُودَ المُؤْميِينَ وَالمُؤْمِاتِ بير 
ما اوا قد اشتملرا هقانا وإنما ما (لأحرب ۸ه ركذلك ضرب الوالدين اقل أو كثرء 
قال الله تعالی : فلا نَمل اا [الإسراء: ۳ والنهى عن التأفيف نهى عن الصرب دلالة 
بالطريق الأولى» فكانت الحرمة قائمة بحكمهاء فا رک الإقدام عليه» ولو أقدم يأثم والله 
أعلم . 

وأما ضرب غير الوالدين إذا كان مما لا يخاف منه التلف» كضرب سوط أو نحوه فيرجى 
ألا يؤاخذ به؛ وكذا الحبس والقيدء لأن ضرره دون ضرر المكره بكثير فالظاهر آنه يرضى بهذا 
القدر من الضرر لإحياء أخيه. 


ولو أذن له المكره عليه أو قطعهء أو ضربه» فقال للمكره: افعل لا يباح له أن يفعل»› 
لأن هذا مما لا يباح بالإباحة ولو فعل فهو آثم . 


ألا ترى أنه لو فعل بنفسه أثم فبغيره أولى: وكذا الزنا من هذا القبيل آنه لا يباح› ولا 
يرخص للرجل بالإكراه وإن كان تاماًء ولو فعل يأثم؛ لأن حرمة الزنا ثابتة في العقولء قال الله 
سبحانه وتعالی : ولا تَفْرَبُوا الرا إِنه کان فُاجشة [وَسَاءَ سبلا [الاسراء: ۳۲]» فدل أنه کان] 
فاحشة في العقل قبل ورود الشرع» فلا يحتمل الرخصة بحال» كقتل المسلم بغير حق ولو 
أذنت المرأة به لا يباح أيضاًء حرة كانت أو أمةء أذن له مولاها؛ لأن الفرج لا يباح بالإباحة» 
وأما المرأة فيرخص لهاء لأن الذي يتصور منها ليس إلا التمكين» وهي مع ذلك مدفوعة إليهء 
وهذا عندي فيه نظر؛ لأن فعل الزنا كما يتصور من الرجل يتصور من المرأة. 

ألا ترى أن الله سبحانه وتعالى سماها زانيةء إلا أن زنا الرجل بالإيلاج» وزناها 
بالتمكين» والتمكين فعل منها لكنه فعل سكوت» فاحتمل الوصف بالحظر والحرمة فينبغي أن 
لا يختلف فيه حكم الرجل والمرأة» فلا يرخص للمرأة كما لا يرخص للرجل» والله سبحانه 
وتعالى أعلم. 

وأما الحكم الذي يرجع إلى الدنيا في الأنواع الثلاثة : 

أما النوع الأول فالمكره على الشرب لا يجب عليه الحد إذا كان الإكراه تاماً؛ لأن الحد 
شرع زاجراً" عن الجناية في المستقبلء والشرب خرج من أن يكون جناية بالإكراه وصار 
مباحاً بل واجباً عليه على ما مر» وإذا كان ناقصاً يجب» لأن الإكراه الناقص لم يوجب تخير 
الفعل عما كان عليه قبل اللإكراه بوجه ما فلا یوجب تغیر حکمه» والله سبحانه وتعالی أعلم. 


)١(‏ سقط في أ. (۲) في أ: للزجر. 


۳1/۳ 


11۰ کتاب الإكراه 


وأما النوع الثاني : فالمكره على الكفر لا يحكم بكفره إذا كان قلبه مطمئناً بالإيمان» 
بخلاف المكره على الإيمان أنه يحكم بإيمانه» والفرق بينهما من وجهين: أحدهما أن الإيمان 
في الحقيقة تصديق» والكفر في الحقيقة تكذيب» وكل ذلك عمل القلب. والإكراه لا يعمل 
على القلب» فإن كان مصدقاً بقلبه» كان مؤمناً الوجود حقيقة الإيمان» وإن كان مكذباً بقلبه كان 
كافراً لوجود حقيقة الكفر إلا أن عبارة اللسان جعل دليلاً على التصديقق والتكذيب ظاهراً حالة 
الطوع“ وقد بطلت هذه الدلالة بالإكراه فبقي الإيمان منه والكفر محتملاًء فكان ينبغي أن لا 
يحكم بالإسلام حالة الإكراه مع الاحتمالء كما لم يحكم بالكفر فيها بالاحتمال» إلا أنه حكم 
بذلك لوجهين : 

أحدهما: آنا إنما قبلنا ظاهر إيمانه مع الإكراه» ليخالط المسلمين» فيرى محاسن الإسلام 
فيؤول أمره إلى الحقيقةء وإن كنا لا نعلم بإيمانه لا قطعاً ولا غالباً. وهذا جائز؛ ألا تری 
أن الله تبارك وتعالى أمرنا في/ النساء المهاجرات بامتحانهن بعد وجود ظاهر الكلمة منهن بقوله 
«يأيُها الْذِينَ منوا إذّا جَاءَكَمْ المُؤْمَِاتُ مُهَاجرَاتِ فَامْتَحنُوهُنً [الممتحنة: ]٠١‏ ليظهر لنا 
إيمانهن بالدليل الغالب لقوله عز شأنه : «َإِن عَلِمْتَمُوهُنٌُ مُؤْيتاتِ كَل تَرْجِمُومٌُ إلى الكُمّار 
[الممتحتة: ]٠١‏ كذا هلهناء وهذا المعنى لا يتحقق في الإكراه على الكفر. ۰ 

والثاني : أن اعتبار الدليل المحتمل في باب الإسلام يرجع إلى إعلاء الدين الحق» وإن 
اعتبار الغالب يرجع إلى ضده وإعلاء الدين الحق واجب . قال النبي عليه الصلاة والسلام: 
للام لف َلآ يُعْلَّى» فوجب اعتبار المحتمل دون الغالب إعلاء لدين الحق وذلك في 
الحكم بإيمان المكره على الإيمان والحكم بعدم كفر المكره [على الكفر]" والله سبحانه 
وتعالى أعلم . 

ولو أكره على الإسلام فأسلم» ثم رجع يجبر على الإسلام» ولا يقتل» بل يحبس ولكن 
لا يقتل» والقياس: أن يقتل لوجود الردة منه» وهي الرجوع عن الإسلام. 

وجه الاستحسان: أنا إنما قبلنا كلمة الإسلام منه ظاهراً طمعاً للحقيقة ليخالط المسلمين 
فيرى محاسن الإسلام» فينجع التصديق في قلبه على ما مرء فإذا رجع تبين أنه لا مطمع لحقيقة 
ا فیه» وإنه على و ا فلم و رجوعاً عن الإسلام» بل إظهارا لا 0 
في قلبه من التكذيب» فلا يقتل وكذلك الكافر إذا أسلم»ء وله أولاد صغار حتى حكم 


(1) في أ: التطوع. 
(۲) سقط في ط. 


)۳( في : یحکم . 


کتاب الإکراه 1۱ 


س س سک ا س و ا ف و ج 
بإسلامهم تبعاً لأبيهم» فبلغوا كفارا يجبرون على الإسلام ولا يقتلون» لأنه لم يوجد منهم 
الإسلام حقيقة» فلم يتحقق الرجوع عنه» والله سبحانه وتعالی أعلم. 


ولو أكره على أن يقر أنه أسلم أمس فآقرء لا يحکم بإسلامه؛ لأن الإكراه يمنع صحة 
الإقراز» لما نذكر فی موضعه إن اء الله تعالن. 


وإذا لم يحكم بكفره بإجراء الكلمة لا تثبت أحكام الكفر حتى لا تبين منه امرأته» 
والقياس: أن تثبت البينونة لوجود سبب الفرقة» وهو الكلمة؛ إذ"“ هي من أسباب الفرقة 
بمنزلة كلمة الطلاقء ثم حكم تلك لا يختلف بالطوع والكره؛ فكذا حكم هذه. 

وجه الاستحسان: أن سبب الفرقة الردة دون نفس الكلمة» وإنما الكلمة دلالة عليها حالة 
الطوع» ولم بَبْقَ دليلاً حالة الإكراه» فلم تشبت الردة [فلا تشبت البينونة) ولو قال الك 
خطر ببالي في قولي: كفرت بالله أن أخبر عن الماضي كاذباً ولم أكن فعلت لا يصدق في 
الحكم» ويحكم بكفره» لأنه دعى إلى إنشاء الكفر وقد أخبر أنه أتى بالإخبار وهو غير مكره 
على الإخبار» بل هو طائع فيه ولو قال طائعاً كفرت بالله ثم قال: عنيت به الإخبار عن الماضي 
كاذباً ولم أكن فعلت لا يصدق في القضاء؛ كذا هذاء وق اقا د وين الد الي د اه 
يحتمله كلامه» وإن كان خلاف الظاهر. 


ولو أكره على الإخبار فيما مضى»› ثم قال: ما أردت به الخبر عن الماضي» فهو كافر في 
القضاء وفيما بينه وبين الله - تعالى - لأنه لم يجبه إلى ما دعاه إليهء بل أخبر أنه أنشأً الكفر 
طوعاً. 


ولو قال لم بخطر ببالي شيء آخر» لا یحکم بکفره لأنه إذا لم یرد شیئاً يحمل على 
الإجابة إلى ظاهر الكلمة مع" اطمثنان القلب بالإيمان» فلا يحكم بكفره وكذلك لو أكره على 
الصلاة للصليب فقام يصلي فخطر بباله أن يصلي لله تحالى - وهو مستقبل القبلة أو غير 
مستقبل القبلة فينبغي أن ينوي بالصلاة أن تكون لله عز وجل فإذا قال نويت به ذلك لم يصدق 
في القضاء» ويحكم بكفره؛ لأنه أتى بغير ما دعي إليه فكان طائعاً» والطائع إذا فعل ذلك» 
وقال: نويت به ذلك لا يصدق فى القضاء؛ كذا هذاء وقدق فعا سه وبين الله عل انه 
لأنه نوی ما یحتمله فعله ولو صلی للصلیب» ولم یصل لله سبحانه وتعالی وقد خطر بباله 


(۱) في ط: أو. 
(۲) في أ: دون نفس الكلمة. 
)۳( في أ: ثم. 


۳ب 
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ذلك» فهو كافر بالله في القضاء وفيما بينه وبين الله تعالى» لأنه صلى للصليب طائعاً مع إمكان 
الصلاة لله تعالى . 


وإن كان مستقبل الصليب» فإن لم يخطر بباله شيء» وصلى للصليب ظاهراًء وقلبه 
مطمئن بالإيمان لا يحكم بكفره ويحمل على الإجابة إلى ظاهر ما دعي إليه مع سكون قلبه 
بالإيمان. وكذلك لو أكره على سب النبي ب فخطر بباله رجل آخر اسمه محمد فسبه» وأقر 
بذلك لا يصدق في الحكم» ریحکم| e‏ لأنه إذا خطر بباله رجل آخر فهذا طائع في سب 
النبي محمد عليه الصلاة والسلام ثم قال : : عنيت به غيره» فلا يصدق في الحكم ويصدق فيما 
بینه وبين الله E E‏ 
كافر في القضاء وفيما بينه وبين الله جل شأنه. 

ولو لم يخطر بباله شيء لا يحكم بكفره ويحمل على جهة الإكراه» على ما مرء والله 
سبحانه وتعالی أعلم . 

هذا إذا كان الإكراه على الكفر تاماًء فأما إذا كان ناقصاً يحكم بكفره لأنه ليس بمكره في 
الحقيقة› لأنه ما فعله للضرورة بل لدفع الغم عن نفسه. SS‏ 
يصدق في الحكم» لأنه خلاف الظاهرء كالطائع إذا أجرى الكلمة ثم قال: كان قلبي مطمئنا 
بالإیمان» ويصدق فیما بینه وبين الله تعالی . 


وما المكره على إتلاف مال الغير» إذا أتلفه يجب الضمان على المكره دون المكره إذا 
كان الإكراه تامًا؛ لأن المتلف هو المكره من حيث المعنى» وإنما المكره بمنزلة الآلة على 
معنى أنه مسلوب الاختيار إيثاراً وارتضاءء وهذا الى من الفحل مما كن تحميله بال غير 
بأن يأخذ المكره فيضربه على المالء فأمكن جعله آلة المكره» فكان التلف حاصلاً بإكراهه 
فكان الضمان عليه» وإن كان الإكراه ناقصاً فالضمان على المكره؛ لأن الإكراه الناقص لا 
يجعل المكره آلة المكره؛ لأنه لا يسلب الاختيار أصلاً فكان الإتلاف من المكره فكان 
الضمان عليه» وكذلك لو أكره على أن يأكل مال غيره» فالضمان عليه؛ لأن هذا النوع من 
الفعل وهو الأكل مما لا يعمل عليه الإكراه؛ لأنه لا يتصور تحصيله بالة غيره» فكان طائعاً فيه 
فكان الضمان عليه . 


ولو أكره على أن يأكل طعام نفسهء فأكل» أو على أن يلبس ثوب نفسه»ء فلبس حتى 
تخرق» لا يجب الضمان على المكره؛ لأن الإكراه على أكل مال الخير“ لما لم يوجب 
الضمان على المكره فعلى مال نفسه أولى» مع ما أن أكل مال نفسه ولبس ثوب نفسه ليس من 


(1) في ط: غير . 
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باب الإتلاف› بل هو صرف مال نفسه إلى مصلحة بقائه› ومن صرف مال نفسه إلى مصلحتهء 
لا ضمان له على أحد. 

ولو أذن صاحب المال المكره بإتلاف ماله من غير إكراهء فأتلفه» لا ضمان على أحد؛ 
لأن الإذن بالإتلاف يعمل في الأموال؛ لأن الأموال مما تباح بالإباحة» وإتلاف مال مأذون فيه 
لا يجوب الضمان» والله سبحانه وتعالى أعلم. 


وأما النوع الثالث فأما المكره على القتل فإن كان الإكراه تاماء فلا قصاص عليه عند أبي 
حنيفة ومحمد رضي الله عنهما ولكن يعزر ويجب على المكره . وعند أبي يوسف رحمه الله لا 
يجب القصاص عليهماء ولكن تجب الدية على المكره. وعند زفر رحمه الله يجب القصاص 
على المكره دون المكره» وعند الشافعي رحمه الله يجب عليهما. 


وجه قول الشافعي رحمه الله أن القتل اسم لفعل يفضي إلى زهوق الحياة عادة وقد وجد 
فى“ كل واحد منهماء إلا أنه حصل من المكره مباشرة» ومن المكره تسبيباً فيجب القصاص 


وجه قول زفر - رحمه الله إن القتل وجد من المكره حقيقة حساً ومشاهدة وإنكار 
المحسوس مكابرة فوجب اعتباره منه دون المكره؛ إِذ الأصل اعتبار الحقيقة لا يجوز العدول 
عنها إلا بدلیل . 


وجه قول أبي يوسف رحمه الله أن المكره ليس بقاتل حقيقة» بل هو مسبب للقتل وإنما 
القاتل هو المكره حقيقة» ثم لما لم يجب القصاص عليه فلأن لا يجب على المكره أولى . 


ETE‏ الله E‏ «عَفُوْتٌ 

ا a O RE‏ ا الجن 

من المكره صورة القتل فأشبه الآلة» إذ القتل مما يمكن اكتسابه بآلة الغير» كإتلاف المالء ثم 
المتلف هو المكره حتى كان الضمان عليه فكذا القاتل . 


ألا ترى أنه إذا أكره على قطع يد نفسه له أن يقتص من المكره» ولو كان هو القاطع 
حقيقة لما اقتص» ولأن معنى الحياة أمر لا بد منه في باب القصاص قال الله تعالى ولك 


في القَصَاص حَيَاةٌ [البقرة: 11۷4 ومعنی الحياة شرعاً واستيفاء ء لا يحصل بشرع القصاص في 


(۱) في أ: من . (۲) في أ: کتاب 
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حق المكره واستیفائه منه» على ما مر فی مسائل الخلاف لذلك وجب على المكره دون 
المكره. 

وإن كان الإكراه ناقصاً وجب القصاص على المكره بلا خلاف»ء لأن الإكراه الناقص 
يسلب الاختيار أصلاً فلا يمنع وجوب القصاص . وكذلك لو كان المكره صبِيًا أو معتوهاً يعقل 
ما أمره به» فالقصاص على المكره عند أبى حنيفة ومحمد رحمهما اللهء لما ذكرنا. 


ولو كان الصبي المكره بعقل وهو مطاع أو بالغ مختلط العقل» وهو مسلط لا قصاص 
عليه وعلى عاقلته الدية لأن عمد الصبى خطأً. 


ولو قال المكره على قتله للمكره اقتلني من غير إكراه فقتله» لا قصاص عليه عند 
أصحابنا الثلاثة ؛ لأنه لو قتله من غير إذن لا يجب عليه فهذا أولى وعند زفر يجب عليه 
القصاص؛ وكذا لا قصاص على المكره عندناء وفي وجوب الدية روايتان» وموضع المسألة 
كتاب الديات ومن الأحكام التي تتعالق بالإكراه على القتل أن المكره على قتل مورثه لا يحرم 
الميراث عند أصحابنا الثلاثة لما ذكرنا أن الموجود من المكره صورة القتل لا حقيقته بل هو في 
معنى الآلة فكان القتل مضافاً إلى المكرة؛ ولأنه قتل لا يتعلق به وجوب القصاص» ولا 
وجوب الكفارةء فلا يوجب حرمان الميراث» وعلى قياس قول زفر والشافعي - رحمهما الله - 
يحرم الميراث لأنه يتعلق به وجوب القصاص . 

وأما المكره فيحرم الميراث عند أبي حنيفة ومحمد» والشافعي - رضي الله عنهم - 
لوجوب القصاص عليه . 

وعند أبي يوسف وزفر رحمهما الله لا يحرم لانعدام وجوب القصاص عليه والكفارة» 
والله سبحانه وتعالی أعلم . 

هذا إذا كان المكره بالغاً» فإن كان صبيًا وهو وارث المقتول» لا يحرم الميراث لأن من 
شرط كون القتل جازماً أن يكون حراماًء وفعل الصبى لا يوصف بالحرمة» ولهذا إذا قتله بيد 
نفسه لا يحرم فإِذا قتله بيد غیره أولی. 

وكذلك المكره على قطع يد إنسان إذا قطعء فهو على [هذا)“ الاختلاف الذي ذكرنا 
في القتل ؛ غير أن صاحب اليد إذا [كان)"“ أذن للمكره بقطع يده من غير إكراه فقطع لا ضمان 
على أحد. 


(۱) سقط في ط. )۳( سقط في أ. 
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وفي باب القتل إذا أذن لمكره على قتله المكره بالقتل فقتل فهو اختلاف الرواية في 
و ا وا ا ا 

والفرق: أن الأطراف يسلك بها مسلك”“ الأموال في بعض الأحوال» والإذن إتلاف 
المال المحض مبيح فالإذن بإتلاف ماله حكم المال في الجملة يورث شبهة الإباحة فيمنع 
وجوب الضمان بخلاف النفس» يدل على التفرقة بينهما أنه إذا قال له: لتقطعن يدك وإلا 
لأقتلنلك كان في سعة من ذلك»› ولا يسعه ذلك في النفس والله عز وجل أعلم. 


وأما المكره على الزنا: فقد كان أبو حنيفة ‏ رحمه اله - يقول أولا إذا أكره الرجل على 
الزنا يجب عليه الحدء وهو القياس» لأن الزنا من الرجل لا يتحقق إلا بانتشار الآلة والإكراه لا 
يؤثر فيه فكان طائعاً في الزنا فكان عليه الحد. ثم رجع وقال: إذا كان الإكراه من السلطانء لا 
يجب بناء على أن الإكراه لا يتحقق إلا من السلطان عنده» وعندهما يتحقق من السلطان 
وغيره» فإذا جاء من غير السلطان ما يجىء من السلطان لا يجب . والفرق لأبي حنيفة ما ذكرنا 
من قبل أن المكره يلحقه الغوث إذا كان الإكراه من غير السلطان» ولا يجد غوثاً إذا كان 
الاإكراه منه. 


وأما قوله : إن الزنا لا يتحقق إلا بانتشار الآلة» فنعم» لكن ليس كل من تنتشر آلته يفعل» 
فكان فعله بناء على إكراهه» فيعمل فيه لصيرورته“ مدفوعاً إليه خوفاً من القتل» فيمنع وجوب 
الحد» ولكن يجب العقر على المكره» لأن الزنا في دار الإسلام لا يخلو عن إحدى الخرامتين» 
وإنما وجب العقر على المكره دون المكرهء لأن الزنا مما لا يتصور تحصيله بالة غيره» 
والأصل أن كل ما لا تصور تحصيله بآلة الغير› فضمانه على المكره» وما يتصور تحصيله بآلة 
الغير فضمانه على المكرهء كذلك المرأة إذا أكرهت على الزنا لا حد عليها لأنها بالإكراه 
صارت محمولة/ على التمكين خوفاً من مضرة السيف فيمنع وجوب الحد عليها كما في جانب 
الرجلء بل أولى» لأن الموجود منها ليس إلا التمكين»ء ثم الإكراه لما أثر في جانب الرجل» 
فلأن يؤثر في جانبها أولى . 

هذا إذا كان إكراه الرجل تامًا فأما إذا كان ناقصاً بحبس أو قيد أو ضرب لا يخاف منه 
التلف يجب عليه الحد لما مر أن الإكراه الناقص لا يجعل المكره مدفوعاً إلى فعل ما أكره 
[عليه]“ فبقي مختاراً مطلقاً فيؤاخذ بحكم فعله . 


وأما في حق المرأة فلا فرق بين الإكراه التام والناقص» ويدرأً الحد عنها في نوعي 


(1) في أ: مسالك. (۲) في ط: لضرورته. (۳) سقط في ط. 


/ ۲ب 
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الإكراه لأنه لم يوجد منها فعل الزنا بل الموجود هو التمكين وقد خرج من أن يكون دليل 
الرضا بالإكراه فيدرأً عنها الحد. 

هذا الذي ذكرنا إذا كان المكره عليه معيناًء فأما إذا كان مخيراً فيه؛ بأن أكره على أحد 
فعلين من الأنواع الثلاثة غير معين فنقول وبالله التوفيق: أما الحكم الذي يرجع إلى الآخرة» 
والمرخص؛ أنه يبطل لحكم الرخصة أعني به أن كل ما يباح حالة التعيين يباح حالة التخييرء 
وكل ما لا يباح» ولا يرخص حالة التعيين لا يباح ولا يرخص حالة التخيير» وكل ما يرخص 
حالة التعيين يرخص حالة التخيير» إلا إذا كان التخيير بين المباح وبين المرخص. 


وبيان هذه الجملة إذا أكره على أكل ميتة [أو قتل مسلم يباح له الأكل ولا يرخص له 
القتل» وكذا إذا أكره على أكل ميتة] أو أكل ما لا يباح ولا يرخص حالة التعيين من قطع 
اليد وشتم المسلم والزناء يباح له الأكلء ولا يباح له شيء من ذلك ولا يرخص كما في حالة 
التعيين. ولو امتنع من الأكل حتى قتل يأثم كما في حالة التعيين ولو أكره على القتل والزنا لا 
يرخص له أن يفعل أحدهما. ولو امتنع [عنهما لا يأثم إذا قتل بل يثاب]" كما في حالة 
التعيين . ولو أكره على القتل أو الإتلاف لمال إنسان» رخص له الإتلاف. 

ولو لم يفعل أحدهما حتى قتل لا يأثم» بل يثاب» كما في حالة التعيين؛ وكذا إذا أكره 
على قتل إنسان وإتلاف مال نفسه يرخص له الإتلاف دون القتل كما في حاله التعيين. ولو 
امتنع عنهما حتی قتل لا يئم ؛ وكذا لو أكره على القتل أو الكفر يرخص له أن يجري كلمة 
الكفر إذا كان قلبه مطمئناً بالإيمان» ولا يرخص له القتل ولو امتنع حتى قتل فهو مأجور؛ كما 
في حالة التعيين . 

فأما إذا أكره على أكل ميتةء أو الكفرء لم يذكر هذا الفصل في الكتاب وينبغي أن لا 
يرخص له كلمة الكفر أصلاً؛ كما لا يرخص له القتل؛ لأن الرخصة في إجراء الكلمة لمكان 
الضرورة»› ویمکنه دفع الضرورة بالمباح المطلق› وهو الأكل فكان إجراء الكلمة حاصلا 
باختیاره مطلقاً؛ فلا يرخص له» والله أعلم . 


وأما الحكم الذي يرجع إلى الدنياء فقد يختلف بالتخيير» حتى إنه لو أكره على أكل 
الميتةء أو قتل المسلم فلم يأكل وقتل يجب القصاص على المكره؛ لأنه أمكنه" دفع الضرورة 


)۱( سقط في آ. 


۳( بدل ما بين المعكوفين في أ عن أحدهما حتى قتل لا يأئم بل يثاب. 
(۳) في أ: یمکنه. 
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بتناول المباح؛ فكان القتل حاصلاً باختياره من غير ضرورة» فيؤاخذ بالقصاص . 


ولو أكره على القتل أو الكفرء فلم يأتي بالكلمة حتى"" قتل فالقياس أن يجب القصاص 
على المكره؛ لأنه مختار فى القتل؛ حيث آثر الحرام المطلق على المرخص فيه. وفي 
ع . ٣‏ م 
الاستحسان أنه لا قصاص عليه» ولكن تجب الدية في ماله إن لم يكن عالما أن لفظ الكفر 
مرخص له منهم من استدل بهذه اللفظة على أنه لو كان عالماً ومع ذلك تركه وقتل» يجب 
القصاص على المكره؛ لأنه أخرجها مخرج الشرط ومنهم من قال لا يجب؛ علم أو لم يعلم . 


ر الامتعسان اذك في الكقات أن آم هدا الرجل سيول على آنه طن أن إجراء 
كلمة الكفر على اللسان أعظم حرمة من القتل» فأورث شبهة الرخصة في القتل» والقصاص لا 
يجب مع الشبهات؛ حتى لو كان عالماً يجب القصاص عند بعضهم لانعدام الظن المورث 
للشبهة» وعند بعضهم لا يجب»› لأنه وإن علم بالرخصة» فقد استعظم حرف الكفر بالامتناع 
عنه فجعل استعظامه شبهة دارئة للقصاص والله سبحانه وتعالى أعلم» وإنما وجبت الدية في 
ماله لا على العاقلة لأنه عمد. وقال ‏ عليه الصلاة والسلام - لا تعقل العاقلة عمدا" 
على المكره لأن القتل حصل باختياره فلا يملك الرجوع عليه . 

ولو أكره على القتل أو الزنا فزنا القياس : أن يجب عليه الحد. وفي الاستحسان يدراً عنه 
لھا 

ولو قتل لا يجب القصاص على المكره» ولکنه يژؤدب بالحبس والتعزير ويقتص من 
المكره» كما في حالة التعيين» على ما مر والله أعلم. 

هذا كله إذا كان الإكراه على الأفعال الحسيةء فأما إذا كان على التصرفات الشرعية فنقول 
وبالله التوفيق . 

التصرفات الشرعية فى الأصل نوعان: إنشاء وإقرار. 

والإنشاء نوعان: نوع لا يحتمل الفسخ ونوع يحتمله. أما الذي لا يحتمل الفسخ› 
فالطلاق والعتاق والرجعة والنكاح واليمين والنذر والظهار والإيلاء والفيء في الإيلاء والتدبير 
والعقو عن القصاص› وهذه التصرفات جائزة مع الإكراه عندنا وعند الشافعى رحمه الله لا 
تجوز. 


ولا يرجع 


واحتج بما روي عن رسول الله لاو أنه قال : «مَقَوْتُ عَن أَمَتِي الخَطًَأً والئَْسَْيَانَ وم 


. في ط: وقتل. (۲) سیأتی تخریجه فی الديات‎ )١( 
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اشُکرمُوا عَلَيِ» فلزم أن یکون حکم کل ما استکره عليه عفول ولأن القصد إلى ما وضع له 
التصرف شرط جوازه. ولهذا لا يصح تصرف الصبي والمجنون» وهذا الشرط يفوت بالإكراه؛ 
لأن المكره لا يقصد بالتصرف ما وضع له» وإنما يقصد دفع مضرة السيف عن نفسه. 

ولنا: أن عُمُومَاتِ النصوص وإطلاقها يقتضي شرعية هذه التصرفات من غير تخصيص 
وتقیید . 

أما الطلاق : فلقوله سبحانه وتعالی : «فَطَلْمُومُنٌ لِعِدَيَهِنً) [الطلاق: ]١‏ وقوله عليه الصلاة 
والسلام: «كل طلاق جَابِرّ إلا طَلاقّ الصَبِيْ وَالمغئويه ولأن الفائت بالإكراه ليس إلا الرضا 
طبعاًء وإنه نه ليس بشرط لوقوع الطلاق› فإن طلاق الهازل واقع › ن اض کے ا 


وكذلك الرجل قد يطلق امرأته الفائقة حسناً وجمالاً الرائقة تغنجاً ودلالاً لخلل في 
ھا إت کان لا برضیی به طبعا ويقع: الطلاق عابها: 


وأما الحديث: فقد قيل إن المراد منه الإكراه على الكفر؛ لأن القوم كانوا حديثي العهد 
بالإسلام» وكان الإكراه على الكفر ظاهراً يومئذ» وكان يجري على ألسنتهم كلمات 
وسھواًء فعفا الله - جل جلاله عن ذلك عن هذه الأمة على لسان رسول الله ي مع ما أنا 
نقول بموجب الحديث : إن کل مستکره ه عليه معفو عن هذه الأمةء لكنا لا نسلم أن الطلاق 
والعتاق وكل تصرف قولي مستكره عليه» وهذا لأن الإكراه لا يعمل على الأقوال كما [لا] 
يعمل على الاعتقادات؛ لن أا افر ع اتال لسان غیره بالکلام على تخییر ما یعتقده 
بقلبه جبراً فکان کل متکلم مختاراً فیما یتکلم به» فلا یکون مستکرهاً عليه حقيقة فلا'يتناوله 
الحديث . 


وقوله القصد إلى ما وضع له التصرف بشرط اعتبار التصرف . 

قلنا هذا باطل بطلاق الهازل» ثم إن كان شرطاًء فهو موجود ههناء لأنه قاصد دفع 
الهلاك عن نفسه ولا يندفع عنه إلا بالقصد إلى ما وضع له فكان قاصداً إليه ضرورةء ثم لا 
يخلو أما إن أكره على تنجيز الطلاق أو على تعليقه بشرط أو على تحصيل الشرط الذي علق 
به وقوع الطلاق وحکم الجواز لا يختلف في نوعي التنجيز والتعليق› وحکم الضمان يتفق 
مرة» ويختلف أخرى» وسنذكر تفصيل هذه الجملة فى فصل الإكراه على الإعتاق» وإنما نذكر 
هلهنا حكم جواز التطليق المنجز فنقول: إذا جاز طلاق المكره. فإن كان قبل الدخول بها يجب 


)۲( سقط في ط . 


کتاب الإکراه ۱۱4 


عليه نصف المفروض إن كان المهر مفروضاًء والمنعة إذا لم يكن مفروضاً؛ لأن هذا حكم 
الطلاق قبل الدخول [بها]“ ويرجع به على المكرهء لأنه هو الذي دفعه إلى مباشرة سببه وهو 
الطلاق فكان قرار الضمان عليه . 

وإذا كان بعد الدخول بها يجب عليه كمال المهر ولا سبيل له على المكره» لأن المهر 
يتأكد باستيفاء منفعة البضع› على وجه لا يحتمل السقوط» وهو الذي استوفى المبدل باختياره» 


فعليه تسليم البدل والله أعلم . 


وكذلك إذا كان الإكراه ناقصاً لا سبيل على/ المكره لأنه لا يحل باختيار المكره أصلاً 


على ما مر. 

هذا إذا كان الإكراه على الطلاقء فأما إذا كان الإكراه على التوكيل بالطلاق ففعله 
الوكيل» فحكمه يذكر في فصل الإكراه على الإعتاق إن شاء الله تعالى . 

وأما العتاق فلما روي أن رَجُلاً جَاء إلى النبيٰ بء وَقّال: : «عَلَمْنِي عَمَّلاَ جلي الجََة؟ 
فقال : يق الَسَمَه وك الرَقّبةء فَقَال: ويا واجدا؟ قال كلل : لل عت النَسَمَةَ : أن تَفْرَدَ 
بهنقهاء َنَت الرقبة : : أن تَمِينَ في منقها»” “ وغيره من الأحاديث التي فيها الندب إلى الإعتاق 
e‏ والطائع› ولان الاعتاق تصرف قولي»› فلا يؤثر فيه الإكراه كالطلاق› 

ثم لا يخلو إما أن كان [الإكراه)" على تنجيز العتق» أو على تعليقه بشرط» أو على شرط 

ا 


أما إذا كان الإكراه على تنجيز العتق» فأعتق يضمن المكره قيمة العبد موسرا كان أو 
معسراً» ولا يرجع المكره على العبد بالضمان» E‏ 
أما وجوب الضمان على المكره: فلأن العبد آدمي هو مالء والإعتاق إتلاف المالية 
والأموال مضمونة على المكره بالإتلاف» فكان الضمان على المكره؛ كما في سائر الأموالء 
ويستوي فيه يساره وإعساره؛ لأن ضمان الإتلاف . لا يختلف باليسار والإعسار» ولا يرجع 
على العبد بالضمان لأن سبب وجوب الضمان منه باختياره فلا معنى للرجوع إلى غيره» والولاء 
للمكره لأن الإعتاق من حيث هو كلام مضاف إلى المكره» لاستحالة ورود الإكراه على 
الأقوال فكان الولاء له» ولا سعاية على العبد؛ لأن العبد إنما يستسعي إما لتخريجه إلى العتق 
نکسا له وما فی ٠‏ ق احير به رق غق كله فلا اة( الكل ةا لا ق 
لأحد تعلق به» فلا سعاية عليه. 


)١(‏ سقط في ط. (۲) تقدم. (۳) سقط في ط. )٤(‏ في آ: لتعلق. 


۴۳ب 


۱۲۰ کتاب الإکراه 


ولو أكره على شراء ذي رحم محرم منه عتق عليه ؛؟ لن شراء القريب إعتاق بالنص› 
والإكراه لا يمنع جواز الإعتاق» لكن لا يرجع المكره هلهنا بقيمة العبد على المكره؛ لأنه 
حصل له عوض وهو صلة الرحم. 


ولو كان العبد مشتركاً بين اثنين» فأكره أحدهما على إعتاقه فأعتقهء جاز عتقه» لما ذكرنا 
أن الإكراه لا يمنع جواز الإعتاق» لكن يعتق نصفه عند أبي حنيفة - رضي الله عنه ۔ وعندهما 
يعتق كله بناء على أن الإعتاق يتجزأ عنده» وعندهما لا يتجزاًء ولا يضمن الشريك المكره 
للشريك الآخر نصيبه» ولكن يضمن المكره نصيب المكره؛ لأن الإعتاق من حيث هو إتلاف 
المال مضاف إلى المكرهء فكان المتلف من حيث المعنى هو المكرهء فكان الضمان عليه؛ 
سواء كان موسراً أو معسراًء وهذا بخلاف حالة الاختيار إذا أعتقه أحد الشريكين؛ أنه لا يضمن 
لري املاكت ا8 .كات المجى جرا وا يمن موسا كات او شرا اق الان 
الواجب على المكره ضمان إتلاف على ما مرء والأصل أن ضمان الإاتلاف لا يختلف باليسار 
والإعسار فالواجب على أحد الشريكين حالة الاختيار ليس بضمان إتلاف؛ لانعدام الإتلاف منه 
في نصيب شريكه أما على أصل أبي حنيفة رضي الله عنه فظاهر؛ لأنه لا يعتق نصيب شريكه» 
وأما على أصلهما فإن عتق لكن لا بإعتاقه» لأن إعتاقه تصرف في ملك نفسه إلا أنه عتق نصيب 
شریکه عند تصرفه لا بتصرفه فلا يكون مضافاً إليه» كمن حفر بثراً في دار نفسه فوقع فيها 
غيره» أو سقى أرض نفسه ففسدت أرض غيره حتى لا يجب عليه الضمانء إلا أن وجوب 
الضمان على أحد الشريكين حالة الاختيار عرف شرعاً والشرع ورد به على الموسرء فيقتصر 
على مورد الشرع» وشريك المكره بالخيار إن شاء أعتق نصيبه» وإن شاء دبره» وإن شاء كاتبه» 
وإن شاء استسعاه معسراً كان المكره» أو موسراًء وإن شاء ضمن المكره إن كان موسراًء فإن 
اختار تضمين المكره» فالولاء بين المكره والمكره؛ لأنه انتقل نصيبه إليه باختيار طريق 
الضمان» وإن اختار الإعتاق أو السعايةء فالولاء بينه وبين شريكه وهذا قول أبي حنيفة 
۳/۳ - رضي الله عنه/ - وعندهما إن كان المكره موسرآًء فلشريك المكره أن يضمنه لا غير وإن كان 
معسرآء فله أن يستسعي العبد لا غير؛ كما في حالة الاختيار. وموضع المسالة في كتاب 
العتاقء وإنما ذكرنا بعض ما يختص بالإكراه» والله تعالى الموفق . 
وآما التدبير : فلأن التدبير تحرير قال النبيٰ ية : «المُدَبّرٌ لا يبَاعٌ ولا يُوهَبُ وَهُو خُر مِنّ 
الل“ إلا أنه للحال تحرير من وجه والإكراه لا يمنع نفاذ التحرير من كل وجه» فلا يمنع 
نفاذ التحرير من وَجْهٍ بالطريق الأولى ويرجع المكره على المكره للحال بما نقصه التدبير» وبعد 


(1) في أ: إلى. (۲) تقدم. 


کتاب الإکراه 1۲۱ 


موته يرجع ورثته على المكره ببقية قيمته؛ لأن التدبير للحال إثبات الحرية من وجه» وإنما 
تثبت الحرية من كل وجه في آخر جزء من أجزاء حياته» فكان الإكراه على التدبير إتلافا لمال 
المكره للحال من وجه» فيضمن بقدره من النقصان» ثم يتكامل الإتلاف في آخر جزء من 
أجزاء حياته» فيتكامل الضمان عند ذلك وذلك بقية قيمته فإذا مات المكره صار ذلك ميراثا 
لورثته» فكان لهم أن يرجعوا به على المكره» والله تعالى الموفق . 

هذا إذا أكره على تنجيز العتق فأما إذا أكره على تعليق العتق بشرط . أما حكم الجواز» 
فلا يختلف في النوعين لما ذكرناء وأما حكم الضمان فقد يختلف . بيان ذلك إذا أكره على 
تعلیق العتتق بفعل نفسه»ء فإنه ینظر فإنه کان فعلاً لا بد منه بأن کان مفروضاً عليه أو يخاف من 
تركه الهلاك على نفسه كالأكل والشرب ففعله حتى عتق يرجع بالضمان على المكره لأن 
الإكراه على تعليق العتق بفعل لا بد له منه إكراه على ذلك الفعلء فكان مضافا إلى المكره. 

وإن کان فعلاً له منه بد کتقاضي دين الغريم» او تناول شيء له منه بد» ففعل حتی عتق 
لا يرجع بالضمان على المكره لأنه ذا کان له منه بد لا یکون مضطراً إلى تحصیله إذ لا يلحقه 
بتركه كثير ضرر» فأشبه الإكراه الناقص» فلا يكون الإكراه على تعليق العتق به إكراهاً عليه» فلا 
يكون تلف المال مضافاً إلى المكره» فلا يرجع عليه بالضمان. 


ولو أكره» على أن يقول كل مملوك أملكه فيما أستقبله""“ فهو حر فقال ذلك ثم ملك 
مملوكاً حتى عتق عليه» فإن ملك بشراء أو هبة أو صدقة» أو وصية» لا ضمان على المكره 
لأنه إنما ملكه باختياره فينقطع إضافة إكراه الإتلاف إلى المكره وإن ملك بإرث فكذلك في 
القياس» وفي الاستحسان يضمن؛ لأنه لا صنع للمكره في الإرث فبقي الإتلاف مضافا إلى 
المكره. 

ولو أكره على أن يقول لعبده إن شئت فأنت حر» فقال: شئت حتى عتق ضمن المكره؛ 
لأن مشيئة المكره العتق توجد غالباًء فأشبه التعليق بفعل لا بد منه فكان الإكراه على الإعتاق 
إكراهاً عليه . 

هذا إذا أكره على تعليق العتق بالشرط› فأما إذا أكره على تحصيل الشرط الذي علق به 
العتق عن طوع» بأن قال رجل لعبد: إن ملكتك فأنت حر» فأكره على الشراء فاشتراه حتى 
عتق» لا يرجع على المكره بشيء؛ لأن العتق لم يثبت بالشرط وهو الشراءء وإنما ثبت بالكلام 
السابق» وهو طائع فيه . 


(۱) في أ: يستقبل . 


۱۲۲ کتاب الإکراه 


وكذا إذا قال لعبده: إن دخلت الدار فأنت حر»ء فأكره على الدخول حتى عتق لا ضمان 
على المكره لما ذكرناء ثم إنما يضمن المكره في جميع ما وصفنا إذا كان الإكراه تاماء فما إذا 
كان ناقصاء فلا ضمان لما مر أن الإكراه الناقص لا يقطع الإضافة عن المكره بوجه» فلا 
يوجب الضمان على المكره» والله تعالى أعلم . 

هذا الذي ذكرنا إذا أكره على الإعتاق المطلق عيناًء فأما إذا أكره على أحدهما غير عين 
بأن أكره على أن يعتق عبده أو يطلق امرأته» فإن لم تكن المرأة مدخولاً بها ففعل المكره 
أحدهما غرم المكره الأقل من قيمة العبد ومن نصف مهر المرأة أما إذا فعل أقلهما ضماناً 
فظاهر» لأنه ما أتلف عليه إلا هذا القدر. 

وكذلك إذا فعل أكثرهما ضماناًء لأنه أمكنه دفع الضرورة بأقل الفعلين ضماناً فإذا فعل 
أكثرهما ضماناً كان مختاراً في الزيادةء لانعدام الاضطرار في هذا القدرء فلا يكون تلف هذا 
القدر مضافاً إلى المكره. 

وإن كانت المرأة مدخولاً بها ففعل المكره: أحدهما لا شىء على المكره أما إذا طلق 
فظاهر» لأن الطلاق بعد الدخول لا يوجب الضمان على المكره» لما ذكرنا من قبل . 

وكذلك إذا أعتق ؛ لأنه أمكنه دفع الضرورة بما لا يتعلق فيه ضمان أصلاً وهو الطلاق»› 
فكان مختاراً في الإعتاق » فلا يكون الإتلاف مضافاً إلى المكره فلا يضمن . 


وكذلك إذا كانت المرأة غير مدخول بهاء ولكن الإكراه ناقص ففعل المكره أحدهما لا 
ضمان على المكره» لما مر أن الإكراه الناقص لا يقطع إضافة الفعل إلى المكره لأن الضرورة 
لا تتحقق به» فکان مختاراً مطلقاً فيه » فلا يؤاخذ به المكره. 


هذا إذا أكره على الإعتاق» فأما إذا أكره على التوكيل بالإعتاق» فوكل غيره به» ففعل 
الوكيل» فالقياس ألا يصح التوكيل» ولا يجوز إعتاق الوكيل لأن التوكيل تصرف يحتمل الفسخ 
فأشبه البيع . ولهذا يبطله الهزل كالبيع » فلا يصح مع الإكراه؛ كما لا يصح البيع . 

وفي الاستحسان يجوز؛ لأن الإكراه لا يمنع صحة الإعتاق» فلا يمنع صحة التوكيل 
بالإعتاق ؛ بخلاف البيع فإن الإكراه يمنع صحة البيع فيمنع صحة التوكيل به . 

وأما قوله: إنه يحتمل الفسخ والهزل فنعم» لكنه تصرف قولي» فلا يعمل عليه الإكراه» 
كما لا يعلم على الإعتاق والطلاق والنكاح» وغيرها؛ بخلاف البيع فإنه اسم للمبادلة حقيقة› 
وحقيقة المبادلة بالتعاطي وإنما الإيجاب والقبول دليل عليه حالة الطوع» فيعمل عليه الإكراه 
على ما نذكره في موضعه إن شاء الله تعالى وإذا نفذ إعتاق الوكيل يرجع المكره على المكره 
بقيمة العبد استحساناً والقياس ألا يرجع؛ لأن الموجود من المكره الإكراه على التوكيل 


کتاب الإکراه ۱۲۳ 


بالإعتاق لا على الإعتاق» وإنما الإعتاق حصل باختيار الوكيل ورضاء فلا يكون مضافاً إلى 
المكره كشهود التوكيل بالإعتاق إذا رجعوا لا يضمنون؛ لأنهم شهدوا بالوكالة بالإعتاق. كذا 

وجه الاستحسان: أن الإكراه على التوكيل بالإعتاق إكراه على الإعتاق»ء لأنه إذا وكل 
بالإعتاق ملك الوكيل إعتاقه عقيب التوكيل بلا فصل» فيعتقه فيتلف ماله» فكان الإتلاف مضافاً 
إلى المكره» فيؤاخذ بضمانه» ولا ضمان على الوكيل لأنه فعل”“ بأمره أمراً صحيحاًء وإن كان 
الإكراه ناقصاً فلا ضمان على المكره لما مر غير مرة. 


وأما النكاح : فلعموم قوله تبارك وتعالی : «وأنکځوا الأیامَى مِنْكُمْ) [النور: ۳۲] وغيره من 
عمومات النكاح من غير تخصيص» ولأن النكاح تصرف قولي» فلا يؤثر فيه الإكراه كالطلاق 
والعتاق» ثم إذا جاز النكاح مع الإكراهء فلا يخلو: إما أن أكره الزوج أو المرأةء فإن أكره 
الزوج» فلا يخلو إما أن يكون المسمى في النكاح مقدار مهر المثل وإما أن يكون أقل من مهر 
المثل وإما أن يكون أكثر منه» فإن كان المسمى قدر مهر المثل أو أقل منه يجب المسمى ولا 
يرجع به على المكره لأنه ما أتلف عليه ماله حيث عوضه بمثله» لأن منافع البضع جعلت أموالاً 
متقومة شرعاً عند دخولها في ملك الزوج؛ لكونها سبباً لحصول الآدمي تعظيماً للآدمي وصيانة 
له عن الابتذال وإذا لم يوجد الإتلاف» فلا يجب عليه الضمان وإن كان المسمى أكثر من مهر 
المثل يجب قدر مهر المثل وتبطل الزيادة» لأن تسمية الزيادة على قدر مهر المثل»ء لم تصح مع 
الإكراه فبطلت وجعل كأنه لم يفرض إلا قدر مهر المثل» وهذا لأن الإكراه وقع على النكاح 
وعلى إيجاب المال» إلا أن الإكراه لا يؤثر في النكاح» ويؤثر في إيجاب المال كما يؤثر في 
الإقرار بالمالء فكان ينبغي أن لا تصح تسمية المهر أصلاًء إلا أنها صحت في قدر مهر المثل 
شرعاًء لأن الشرع لو أبطل هذا القدر لأثبته ثانياًء فلم يكن الإبطال مفيداً فلم يبطل لئلا يخرج 
الإبطال مخرج العيب» ولا ضرورة في الزيادة فلا تصح تسميتها. 


هذا إذا أكره الزوج على النكاح فأما إذا أكرهت المرأة فإن كان المسمى في النكاح قدر 
مهر المثل أو أكثر منه جاز النكاح ولزم» وإن كان المسمى أقل من مهر المثل؛ بأن أكرهت 
على النكاح بألف درهم ومهر مثلها عشرة آلاف فزوجها أولياؤها/ وحم مكرهون :جاز النكاح ؟ 
لما ذكرناء وليس للمرأة على المكره من مهر مثلها شيء؛ لأن المكره ما أتلف عليها مالا؛ لأن 
منافع البضع ليست بمتقومة بأنفسهاء وإنما تصير متقومة بالعقد والعقد قومها بالقدر المسمى» 
فلم يوجد من المكره إتلاف مال متقوم عليهاء فلا يجب عليه الضمان» ولا يجب على الشهود 


)0( في آ: فعله. 


Îrro /F 


۲4 کتاب الإکراه 


أيضاًء لأنه لما لم يجب على المكره» فلأن لا يجب على الشهود أولى» ثم ينظر إن كان 
الزوج كفئاً يقال" للزوج إن شئت» فكمل لها مهر مثلهاء وإلا فنفرق بينكماء فإن فعل لزم 
النكاح وإن أبى تكميل مهر المثل يفرق بينهما إن لم ترض بالنقصان» لأن لها في كمال مهر 
مثلها حقاً؛ لأنها تعير بنقصان مهر المثل فيلحقها فيلحقها ضرر العار. 

وإذا فرق بينهما قبل الدخول بها لا شيء على الزوج لأن الفرقة جاءت من قبلها قبل 
الدخول بها. 

ولو رضيت بالنقصان صريحاً أو دلالة؛ بأن دخل بها عن طوع منها فلها المسمى وبطل 
حقها في التفريق لكن بقي حق الأولياء فيه عند أبي حنيفةء فلهم أن يفرقوا» وعندهما ليس 
للأولياء حق التفريق» لنقصان المهر على ما عرف في كتاب النكاح . 

ولو دخل بها على كره منها لزمه تكميل مهر المثل؛ لأن ذلك دلالة اختيار التكميلء وإن 
لم يكن الزوج كفا فللمرأة خيار التفريقء لانعدام الكفاءة ونقصان مهر المشل أيضاًء وكذا 
الأولياء عند أبي حنيفة رحمه الله » وعندهما لهم خيار عدم الكفاءة. 

أما لا خيار لهم لنقصان مهر المثل فإن سقط أحد الخيارين عنها يبقى لها حق التفريق 
ببقاء الخيار الآخرء وإن سقط الخيار إن جميعاً فللأولياء خيار عدم الكفارة بالإجماع . 

وفي خيار نقصان المهر خلاف على ما عرف» حتى إن الزوج إذا دخل بها قبل التفريق 
على کره منها حتی لزمه التكميل بطل خيار النقصان» وبقي لها عدم خيار الكفاءة» ولو رضیت 
بعدم الكفاءة أيضاً صريحاً ودلالةء بأن دخل بها الزوج على طوع منهاء سقط الخياران جميعا 
وبطل حقها في التفريق صلا لكن للأولياء الخياران جمنعا وعندهما أحدهما دون الآخر. 


ولو فرق بينهما قبل الدخول بهاء لا شيء على الزوج؛ لأن الفرقة ما جاءت من قبله» 
بل من قبل غيره» فلا يلزمه شيء. وأما الرجعة : فلعموم قوله تبارك وتعالى : «وَبُعُولنهُنّ أحق 
بردهن) عامًا من غير تخصيص» ولأن الرجعة لا تخلو من أن تكون بالقول أو بالفعل وهو 
الوطء واللمس” عن شهوة والنظر إلى الفرج عن شهوة» والإكراه لا يعمل على النوعين» فلا 
یمنع جوازها؛ والله سبحانه وتعالی أعلم . 

وما اليمين والنذر؛ بأن أكره على أن يوجب على نقسه صدقة أو حجاء أو شيا من 
وجوه القرب والظهار والإيلاء والفيء في الإيلاء» فلعمومات النصوص الواردة في هذه الأبواب 
من غير تخصيص الطائع" . قال الله تبارك وتعالى لا يُوَاجِذَكَمُ الله باللغْو في ا وَلَكنْ 


(1) في ط: فقال. (۲) في آ: المس. (۳) في ط: الطبائع . 


کتاب الإكراه 1Yo‏ 


يوادم ب بيا عَقَدتَمْ الأماد) [المائدة: ]۸٩‏ قال سيخانه وتغالى :و لبو فوا درم4 [الحج: 
۲4[ الل انه : يابا اللا موا اورا بالعْمّودٍ# [المائدة: ]١‏ أي : بالعهود» ولأن النذر 
يمين وكفارته كفارة اليمين على لسان رسول الله کل . 

وقال سبحانه وتعالی : الذي اهرود ِن نسَانهمْ) (المجادلة : ]٣‏ وقال جلّت عظمته 
٠‏ لللَذِينَ يُظاهرُودَ مِنْ نسَائهمْ تربص أَربَعَةَ أشهر فن اوا َد الله عَمُورَ رجيم م وان 
عَرَمُوا الطّلاَقَ قَإنٌ الله سَمِيعٌ عَلِيْ4 [البقرة: ۲۲٢‏ ۲۲۷] ولان هذه تصرفات قولية» وقد مر أن 
EL‏ والفيء في الإيلاء في حق القادر بالجماع وفي حق العاجزء 
بالقول» والإكراه لا يؤثر في النوعين جميعاًء فكان طائعاً في الفيء» فتلزمه الكفارة» ولا تلزمه 
في هذه التصرفات من الكفارة والقربة المنذور بها على الان المكه؛ لأن الكفارة وجبت على 
المكره على سبيل التوسيع . 

وكذا المنذور به» لأن الأمر بها مطلق عن الوقت» وهما مما لا يجبر على فعلهما أيضاًء 
فلو وجب على المكره» لكن لا يخلو من أن يجب عليه على الوجه الذي وجب على المكره 
أو على الوجه الذي وجب عليه» ولا سبيل إلى الأول لأن الإيجاب على هذا الوجه لا يفيد 
المكره شيئاًء فلا معنى لرجيوعه عليه» ولا سبيل إلى الثاني لأنه يؤدي إلى تغيير المشروع من 
وجهین : 

أحدهما: جعل الموسع مضيقاً. 

والثاني: جعل ما لا يجبر على فعله مجبوراً على فعله» وكل ذلك تغییر» ولا يجوز تغییر 
المشروع من وجه» فكيف يجوز من وجهين» وكذا في الإيلاء إذا لم يقر بها حتى بانت بتطليقة 
لا يرجع بما لزمه على المكره؛ لأنه إنما لزمه ترك القربان» وهو مختار في تركه؛ لأنه يمكنه 
أن يقربها في المدة حتى لا تبين فلا يلزمه فإذا لم يقرب كان ترك القربان حاصلا باختياره» فلا 
يكون مضافاً إلى المكره» والله سبحانه وتعالى أعلم. 

ولو أكره على كفارة اليمين» لم يرجع على المكره؛ لأنها لزمته بفعله» ولو أكره على أن 
يعتق عبده عن ظهاره ينظر إن كانت قيمته قيمة عبد وسط لا يرجع على المكره بشيء؛ لأن 
ذلك وجب عليه بفعله فلا يرجع به عليه» وإن كانت قيمته أكثر من ذلك يرجع عليه بالزيادة؛ 
لأنه أتلف ذلك القدر عليه لأن الزيادة على عبد وسط لا تجب عليه بالظهار» ولا تجزيه عن 
الظهار» لأنه إعتاق دخله عوض» والإعتاق بعوض وإن قلء لا يجزي عن التكفير . 

وأما العفو عن دم العمد: فلعمومات"“ قوله تبارك وتعالی : فمن تَصَدّقَ به فهر كَمَارَه 


۲٦‏ کتاب الإإكراه 


لَه [المائدة: ]٤٥‏ وقوله: «به» أي بالقصاص لأنه أقرب المذكور» والتصدق بالقصاص هو 
العفو. وقوله عز شأنه «وَإِن تَعْمُوا أَفْرَبَ لِلتَفْوَى وَلاً تنسوا الفْضَلَ بَينّكمْ فقد ندب سبحانه 
وتعالى إلى العفو عاماًء ولأنه تصرف قولي فلا يؤثر فيه الإكراهء ولا ضمان على المكره لأنه 
لم يوجد منه إتلاف المال لأن القصاص ليس بمال» ولهذا لا يجب الضمان على شهود العفو 
إذا رجعوا والله سبحانه وتعالى أعلم. 


وأما النوع الذي يحتمل الفسخ» فالبيع والشراء والهبة والإجارة ونحوهاء فالإكراه يوجب 
فساد هذه التصرفات عند أصحابنا الثلاثة رضي E‏ الله وجب توقفها 
على الإّجازة كبيع الفضولي› وعلد الشافعي رحمه الله ی وجب بطلانها اصلا 


ووجه قولهما إن الرضا شرط البيع شرعاً قال الله تعالى : إلا ان تكو يَجَارَةٌ عَنْ تَرَاض 
مک4 [النساء: ۲۹] والإكراه يسلب الرضاء يدل عليه أنه لو أجاز المالك يجوز» والبيع اانسد 
لا يحتمل الجواز بالإجازة كسائر البياعات الفاسدة فأشبه بيع الفضولي» وهذه شبهة زفر 
- رحمه الله ولنا: ظواهر نصوص البيع عامًا مطلقاً من غير تخصيص وتقييد» ولأن ركن البيع 
وهو المبادلة صدر مطلقاً من أهل البيع في محل» وهو مال مملوك البائعم» فيفيد المالك عند 
ال كاف سائر البياعات الفاسدةء ولا فرق سوى أن المفسد هناك لمكان الجهالةء أو 
الربا أو غير ذلك وهنا الفساد لعدم الرضا طبعاً؛ فكان الرضا طبعاً شرط الصحة لا شرط 
الحكم وانعدام شرط الصحة لا يوجب انعدام الحكم؛ كما في سائر البياعات الفاسدةء إلا أن 
سائر البياعات لا تلحقها الإجازة؛ لأن فسادها لحق الشرع من حرمة الربا ونحو ذلك فلا 
يزول برضا العبدء وهلهنا الفساد لحق العبد وهو عدم رضاه فيزول بإجازته ورضاه. 

وإذا فسد البيع والشراء بالإكراه» فلا بد من بيان ما يتعلق به من الأحكام في الجملةء 
والجملة فيه أن الأمر لا يخلو من ثلاثة أوجه: 

إما أن كان المكره هو البائع وإما إن كان هو المشتري وإما إن كانا جميعاً مكرهين» فإن 
كان المكره هو البائع فلا يخلو الأمر فيه من وجهين : 

إما أن كان مكرهاً على البيع طائعاً في التسليم وإما أن كان مكرهاً على البيع والتسليم 
جمیعاًء eS‏ فباع مكرهاً وسلم طائعاً جاز؛ لأن البيع 
في الحقيقة اسم للمبادلة فإذا سلم طائعاًء فقد أتى بحقيقة بحقيقة البيع باختیاره» فيجوز بطريق التعاطي 
فان ا تی به من لفظ البيع بالإكراه وجوده وعدمه بمنزلة واحدة» [إلا TCE‏ 


(1) في أ: وکل . (۲) في آ: إلا آن يکون. 


کتاب الإکراه ۱۲۷ 


التسليم منه طائعاً إجازة لذلك البيع» بل يكون هذا بيعاً مبتداً بطريق الشاطىء. 

والثاني: أن التسليم منه إجازة لذلك البيع» لأنه ليس من شرط صحة البيع صحة 
التسليم؛ حتى يكون الإكراه على البيع إكراهاً على ما لا صحة له بدونه إذ البيع يصح بدون 
التسليم» فكان طائعاً في التسليم فصلح أن يكون دليلاً للإجازة بخلاف المكره على الهبة 
والصدقة إذا سلم طائعاً أنه لا يجوز» ولا يكون التسليم إجازة» لأن القبض/ شرط 
اها 

ألا ترى أنهما لا يصحان بدون القبض» فكان الإكراه عليهما إكراهاً على القبض» فلم 
يصح التسليم دليلاً على الإجازة» فهو الفرق . 

هذا إذا كان مكرهاً على البيع طائعاً في التسليم» فأما إذا كان مكرهاً عليهما جميعاًء فباع 
مكرهاً» وسلم مكرهاً كان البيع فاسداًء لأن حقيقة البيع هو المبادلة والإكراه يؤثر فيها بالفسادء 
ويثبت الملك للمشتري لما قلناء حتى لو كان المشتري عبداًء فأعتقه نفذ إعتاقه» وعليه قيمة 
العبد؛ لأن بالإعتاق تعذر عليه الفسخ؛ إذ الإعتاق مما لا يحتمل الفسخ»› فتقرر الهلاك فتقررت 
عليه القيمة فكان له أن يرجع بقيمة العبد عليه؛ كالبائعم» والمكره بالخيار إن شاء رجع على 
المكره بقيمته» ثم المكره يرجع على المشتري وإن شاء رجع على المشتري . 

أما حق الرجوع على المكره» فلأنه أتلف عليه ماله بإزالة يده عنه» فأشبه الغاصب»› 
فيرجع عليه بضمان ما أتلفه» كالغاصب» ثم يرجع بما ضمنه على المشتري؛ لأنه ملكه بأداء 
الضمان فنزل منزلة البائع . 

وأما حق الرجوع على المشتري : فلأنه في حق البائع بمنزلة غاصب الغاصب» وللمالك 
ولاية تضمين غاصب الغاصب؛ كذا هذا. 

ولو أعتقه"“ المشتري قبل القبض : لا ينفذ إعتاقه؛ لأن البيع الفاسد لا يفيد الملك قبل 
القبض» والإعتاق لا ينفذ في غير الملك» فإن أجاز البائع البيع بعد الإعتاق نفذ البيع ولم ينفذ 
الإعتاق . وهذه المسألة من حيث الظاهر تدل على أن الملك يثبت بالإجازة» فكانت الإجازة 
في حكم الإنشاء» ولكما نقول: إن الملك يثبت بالبيع السابق عند الإجازة بطريق الاستنادء 
والمستند مقتصر من وجه ظاهر من وجه» فجاز ألا يظهر في حق المعلق بل يقتصرء وللبائع 
خيار الفسخ . والإجازة في هذا البيع قبل القبض وبعده؛ لأن الملك وإن ثبت بعد القبض» لكنه 
غير لازم» لأجل الفساد» فيثبت له خيار الفسخ والإجازة قبل القبض وبعده دفعا للفساد . 


وأما المشتري فله حق الفسخ قبل القبض ؛ لأنه لا حكم لهذا البيع قبل القبض وليس له 


(1) في أ: أو الصدقة. (۲) في أ: أعتق. 
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۱۲۸ کتاب الإکراه 


حق الفسخ بعد القبض لأنه طائع في الشراء» فكان لازماً في جانبه» لكن إنما يملك البائم فسخ 
هذا العقد إذا كان بمحل الفسخ» فأما إذا لم يكن بأن تصرف المشتري تصرفاً لا يحتمل 
الفسخ» كالإعتاق والتدبير والاستيلاد لا يملك الفسخ وتلزمه القيمة» وإن تصرف تصرفاً يحتمل 
الفسخ كالبيع والإجارة والكفالة”"“ ونحوها يملك الفسخ بخلاف سائر البياعات الفاسدةء فإن 
تصرف المشتري بإزالة الملك يوجب بطلان حق الفسخ أي تصرف كان. 


ووجه الفرق: أن حق الفسخ هناك ثبت لمعنى يرجع إلى المملوك من الزيادة والجهالة 
ونحو ذلك وقد زال ذلك المعنى بزوال المملوك عن ملك المشتري بطل حق الفسخ» فلما 
ثبت حق الفسخ لمعنى يرجع إلى المالك» وهو كراهته» وفوات رضاه وإنه قائم» فكان حق 
الفسخ ثابتاً. 

وكذلك لو باعه المشتري الثاني حتى تداولته الأيدي» له أن يفسخ العقود كلها لما ذكرنا. 
وكذا إنما يملك الإجازة إذا كان بمحل الإجازةء فأما إذا لم يكن بأن تصرف المشتري تصرفاًء 
لا يحتمل الفسخ لا تجوز إجازته» حتى لا يجب الثمن على المشتري» بل تجب عليه قيمة 
العبد؛ لأن قيام المحل وقت الإجازة شرط لجواز الإجازة» لأن الحكم يثبت في المحل ثم 
يستند والهالك لا يحتمل الملك. فلا يحتمل الإجازة والمحل بالإعتاق صار في حكم الهالك»› 
وتقرر هلاكه؛ لأنه لا يحتمل الفسخ فيتقرر على المشتري قيمته» وإن تصرف تصرفاً يحتمل 
الفسخ كالبيع ونحوه يملك الإجازة وإن تداولته الأيدي. وإذا أجاز واحداً من العقود جازت 
العقود كلها ما بعد هذا العقد وما قبله أيضاًء بخلاف الغاصب إذا باع المغخصوب ثم باعه 
المشتري هكذا حتى تداولته الأيدي وتوقفت العقود كلها فأجاز المالك واحداً منها إنما كان 
يجوز ذلك العقد خاصة دون غيره. 

ولو لم يجز المالك شيئاً/ من العقود› ولکنه ضمن واحداً منهم يجوز ما بعد عقده دون 
ما قبله . 

والفرق : أن في باب الغصب» لم ينفذ شيء من العقود بل توقف نفاذ الكل على الإجازة 
فكانت الإجازة شرط النفاذء فينفذ ما لحقه الشرط دون غيره. أما هلهنا فالعقود ما توقف نفاذها 
على الإجازة لوقوعها نافذة قبل الإجازة؛ إذ الفساد لا يمنع النفاذ فكانت الإجازة إزالة الإكراه 
من الأصل . ومتى جاز الإكراه من الأصل جاز العقد الأول فيجوز العقود كلهاء فهو الفرق› 
وبخلاف ما إذا ضمن المغصوب منه أحدهم؛ لأنه ملك المغخصوب عند اختيار أخذ الضمان منه 


(1) في أ: الكتابة. 


(۲) في ط: جاز. 


کتاب الإکراه ۱۲۹ 


من وقت جنايته وهو القبض؛ إما بطريتق الظهورء وإما بطريق الاستناد؛ على ما عرف في 
مسائل الخلاف» فلا يظهر فيما قبله من العقود» وههنا بخلافه على ما مر . 


وإذا قال البائع : أجزت» جاز البيع ؛ لأن المانع من الجواز هو الإكراه والإجازة إزالة 
الإكراه وكذا إذا قبض الثمن»ء لأن قبض الثمن دليل الإجازة كالفضولي إذا باع مال غيره» 
فقبض المالك الثمن. ولو لم يعتقه المشتري الأولء ولكن“ أعتقه المشتري قبل الإجازة نفذ 
إعتاقه» لأن الملك ثابت له بالشراء؛ وسواء كان قبض العبد أولا؛ لأن شراءء صحيح فيفيد 
الملك بنفسه» بخلاف إعتاق المشتري الأول قبل القبض؛ لأن البيع الفاسد لا يفيد الملك 
بنفسه بل بواسطة القبض . 


ولو أعتقه المشتري الأخير ثم أجاز البائع العقد الأول لم تجز إجازته حتى لا يملك 
المطالبة بالئمنء بل تجب القيمة. وهو بالخيار إن شاء رجع بها على المكره والمكره يرجع 
على المشتري الأول وإن شاء رجع على أحد المشتريين أيهما كان. أما الرجوع على المكره؛ 
فلما ذكرنا في إعتاق المشتري الأول أنه" أتلف عليه مله معنى» فله أن أخذ منه ضمان 
الإتلاف» وللمكره أن يرجع بذلك على المشتري الأول؛ لأنه ملك المضمون بأداء الضمان 
فنزل منزلة البائع وكان للبائع أن يرجع عليها بالضمانء فکذا له» ویصح کل عقد وجد بعد 
ذلك وإن شاء المكره ٠‏ رجع على أحد المشتريين أيهما شاء؛ ؛ لأن كل واحد منهما في حق 
البائع بمنزلة غاصب الغاصب› فإن اختار تضمين المشتري الأول برىء المكره» وصحت 
البياعات كلها؛ لأنه ملك المشتري الأول باختيار تضمينه» فتبين أنه باع ملك نفسه فصح ؛ 


فيصح كل بيع وجد بعد ذلك . 


وإن اختار تضمين المشتري الآخر» صح كل بيع وجد بعد ذلك» وبطل كل بیع کان 
قبله» لأنه لما اختار تضمينه» فقد خصه بملك المضمون» فتبین أن کل بیع کان قبله کان بیع ما 
لا یملکه البائع› فبطل »› والله أعلم . 

هذا إذا كان المكره هو البائع فأما إذا كان المكره هو المشتري دون البائع فلكل واحد 


E‏ حق الفسخ للمشتري دون البائع ؛ لما ذكرنا في إكراه 
ئم“ و شتري أن يجيز هذا العقد؛ كما للبائع إذا كان مكرهاً. 


ولو أكره على الشراء والقبض› ودفع الثمن و والمشتري عبد فأعتقه المشتري› فذلك 
إجازة للبيع؟ لأن هذه التصرفات لا تحتمل الفسخ بعد وجودها فکان الإقدام عليها التزاماً 


(۱) في اڊ ولکنه. 49 في أ: لأنه. 


بدائع الصنائع ج٠٠‏ م 


rv /r 


۳۰ کتاب الإكراه 


للمالك؛ كالمشتري بشرط الخيار إذا فعل شيئاً من ذلك . وكذلك لو كان المشتري أمة فوطئها 
أو قبلها بشهوة ة فهو إجازة للبيع ؛ ؛ لأنه لو نقض البيع لتبين أن الوطء صادف ملك الغيرء وذلك 
حرام» والظاهر من حال المسلم التحرز عن الحرام» فكان إقدامه عليه التزاماً للبيع دلالة. 

e eT‏ نفذ إعتاقه؛ لأنه على ملكه قبل التسليم» 

a 
. رسول الله اد‎ 

وجه الاسختخسان أن المشتري يملك إجازة هذا البيع فإقدامه على الإعتاق إجازة له 
تصحيحاً لتصرفه؛ e E ES OE‏ ما أمكن/ ولا صحة 
لتصرفه إلا بالملك. ولا يثہت يثبت الملك قبل القبض إلا بالإجازة فيقتضي الإعتاق إجازة هذا العقد 
سابقاً عليه ااا ل خا کان ره ل ه أعتق عبدك عني على ألف درهم» 
ولهذا نفذ إعتاق المشتري بشرط الخيار. کذا هذا. 


هذا إذا أعتقه المشتري وحده» ولو أعتقاه جميعاً معاً قبل القبض. فإعتاق البائع أولى 
لوجهین : 

أحدهما: أن ملك البائع ثابت مقصوداًء وملك المشتري يثبت ضمناً للإجازة الثابتة ضما 
للإعتاق» فكان تنفيذ إعتاق البائع أولى . 

والثاني: أن ملك البائع ثابت في الحال» وملك المشتري يثبت في الثاني» فاعتبار 
الموجود للحال أولى؛ هذا إذا كان المكره هو البائع أو المشتري» فأما إذا كانا جميعاً مكرهين 

على البيع والشراء» فلكل واحد منهما خيار الفسخ والإجازةء لأن ت فاسد في حقهما 
والثابت بالبيع الفاسد ملك غير لازم» فكان بمحل الفسخ والإجازة» فإن أجازا جميعاً جاز» 
وإن أجاز أحدهما دون الآخر جاز في جانبه» وبقي الخيار في حق صاحبه . 


ولو أعتقه المشتري قبل وجود الإجازة من أحدهما أصلاً نفذ إعتاقه» ولزمه القيمةء لأن 
الإعتاق تصرف لا يحتمل النقض فكان إقدامه عليه التزاماً للبيع في جانبهء ولا تجوز إجازة 
البائع بعد ذلك؛ ؛ لأنه خرج من أن يكون محلا للإجازة بالإعتاق؛ لما ذكرنا أن قيام المحل 
وقت الإجازة شرط صحة الإجازة وقد هلك بالإعتاق . 


ولو لم يعتقه المشتري» ولكن أجاز أحدهما البيع» ثم أعتقاه معاً نفذ إعتاق البائم» وبطل 
إعتاق المشتري؛ لأنه لا يخلو: إما أن كانت الإجازة من المشتري أو من البائم» فإن كانت من 
المشتري نفذ إعتاق البائع؛ لأن إجازة المشتري لم تعمل في جانب البائع» فبقي البائع على 


کتاب الإکراه ۱۴۳۱ 


خياره» فإذا أعتق نفذ إعتاقه وبطل إعتاق المشتري؛ لأنه أبطل خياره بالإجازة» وإن كانت 
الإجازة من البائع فتنفيذ إعتاقه أولى أيضاً؛ لما ذكرنا من الوجهين في إكراه المشتري. 
ولو أجاز البائع البيع› ثم أعتق المشتري» ثم أعتق البائع بعده نفذ إعتاق المشتري»› 
أما نفوذ إعتاق المشتري» فلبقاء الخيار له. 
وأما عدم نفوذ إعتاق البائ فلسقوط خياره بالإجازة. 


وأما لزوم الثمن المشتري فللزوم البيع في الجانبين جميعاء والله تعالى أعلم. ويستوي 
أيضاً في باب البيع والشراء الإكراه التام والناقص»› لأن كل ذلك يفوت الرضاء ويستوي في 
الإكراه على البائع تسمية المشتري وترك التسمية حتى يفسد البيع في الحالين جميعا؛ ؛ لأن 
غرض المكره في الحالين جميعاً واحد وهو إزالة ملك البائع؛ وذلك يحصل بالبيع من أي 
إنسان کان. 

رلو أوغده رقرب سوط أو الخيس يرما أي القيك يرما قلسن ذلك من الإكراه فى شنء 
لأن ذلك لا يغير حال المكره عما كان عليه من قبل؛ هذا إذا ورد الإكراه على البيع والتسليم» 
فأما إذا ورد على التوكيل بالبيع والتسليم فباع الوكيل وسلمء وهو طائع والمبيع عبده فمولى 
العبد بالخيار» إن شاء ضمن المكره» وإن شاء ضمن الوكيل أو المشتري» فإن ضمن الوكيل 
رجع على المشتري وإن ضمن المشتري لا يرجع على أحد. 

أما ولاية تضمين المكره: فلأن الإكراه على التوكيل بالبيع إكراه على البيع لكن بواسطة 
التوكيل؛ لأن التوكيل بالبيع تسبيب إلى إزالة اليد وإنه إتلاف معنى» فكان التلف بهذه 
الواسطة مضافا إلى المكره» فكان له ولاية تضمين المكره. 

وأما تضمين الوكيل : فلأنه قبض ماله بغير رضاه» وكذلك المشتري» وقبض مال الإنسان 
بغير رضاه سبب لوجوب الضمان» فكان له ولاية تضمين أيهما شاء» فإن ضمن الوكيل يرجع 
عن المشتري بقيمة العبد؛ لأنه لما أدى الضمان فقد نزل منزلة البائع فيملك تضمينه» كالبائع» 
ولكن لا ينفذ ذلك البيع بأداء الضمان لأنه ما ملكه بأداء الضمان» لأنه لم يبعه لنفسهء بل لغيره 
وهو المالك فيقف نفاذه على إجازة من وقع له العقد» وهو المالك/ لا على فعل يوجد منه وهو 
أداء الضمان؛ وهذا بخلاف ما إذا باع الغاصب المغخصوب» ثم أدى الضمان أنه ينفذ بيعه لأن 
هناك باعه لنفسه لا لغيره وهو المالك لأنه ملكه بأداء الضمان فجاز وقوفه على فعله وهو أداء 
الضمان وجاز وقوفه على فعل مالكه أيضاً قبل أداء الضمان؛ لأن الغاصب إنما يملكه بأداء 
الضمان ومن الجائز أن لا يختار المالك الضمان فلا يملكه الغاصب لذلك وقف على إجازة 
المالك. 


۷/۴ 


۱۳۲ کتاب الإكراه 


SS o 
. شيء» والله سبحانه وتعالی أعلم‎ 
هذا إذا كان كالإكراه تامًاء فإن كان ناقصاً لا يرجع المكره بالضمان على المكره؛ لأن‎ 


اللإكراه الناقص لا يوجب نسبة الإتلاف إليه؛ على ما بیناء ولکنه يرجح إلى الوكيل أو المشترى 
لما بينا والله أعلم . 


وأما الإكراه على الهبة» فيوجب فسادها كالإكراه على البيم» حتى إنه لو وهب مكرهاً 
وسلم مكرهاً ثبت الملك» > كما في البيع إلا آنهما يفترقان من وجه وهو أن في باب البيع إذا باع 
مكرهاً وسلم طائعاً يجوز البيع» وفي باب الهبة مكرهاً لا يجوز» سواء سلم مكرهاً أو طائعاً؛ 
وقد بينا الفرق بينهما فيما تقدم وكذلك تسليم الشفعة من هذا القبيل؛ أنه لا يصح مع الإكراء 
لأن الشفعة في معنى البيع ؛ ألا ترى أنه لا يتعلق صحته باللسان كالبيع حتى تبطل الشفعة 
بالسكوت فأشبه البيع ثم البيع يعمل عليه الإكراه فكذلك تسليم الشفعة. 


ومن هذا القبيل الإكراه على الإبراء عن الحقوق لأن الإبراء فيه معنى التمليك ولهذا لا 
يحتمل التعليق بالشرط ولا يصح في المجهول كالبيع» ثم البيع يعمل عليه الإكراهء فكذلك 
الإبراء عن الكفالة بالنفس إبراء عن حق المطالبة بتسليم النفس الذي هو وسيلة المال» فكان 
ملحقاً بالبيع الذي هو تمليك المالء فيعمل عليه الإكراه؛ كما يعمل على البيع والله أعلم . 


هذا إذا كان الإكراه على الإنشاءء فأما إذا كان على الإقرار» فيمنع صحة الإقرار» سواء 
کان المقر به محتملاً للفسخ» و لم يكن؛ لأن الإقرار إخبار» وصحة الإخبار عن الماضي 
بوجود المخبر به سابقاً على الإخبارء والمخبر به به ههنا يحتمل الوجود والعدم» وإنما يترجح 
جنبه الوجود على جنبه العدم بالصدق وحال الإكراه لا يدل على الصدق» لأن الإنسان لا 
يتحرج عن الكذب حالة الإإكراه فلا يثبت الرجحان» ولأن الإقرار من باب الشهادة. قال الله 
تبارك وتعالى : «يأيهَا الذين آمَنُوا ونوا قَوَامِين بالْقشط شَهَدَاءَ لله ولو عَلّى اک4 [النساء : 
٠‏ والشهادة على أنفسهم ليس إلا الإقرار على أنفسهم والشهادة ترد بالتهمة وهو متهم حالة 
الإكراه. 

ولو أكره على الإقرار بالحدود والقصاص لما قلنا بل أولى لأن الحدود والقصاص تسقط 
بالشبهات فأما المال فلا يسقط بالشبهةء > فلما لم يصح هناك فلأن لا يصح ههنا أولى . 


ولو أكره على الإقرار بذلك»ء ثم خلی سبیله قبل أن يقر به» ثم أخذه» فأقر به من غير 
تجدید الإإكراهء فهذا على وجهین : 
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وچ ا ا ا ا و ی 

آذ ا ا ا و ا و ما وا ان ك جرا هره کی 
بعث من أخذه ورده إليه» فإن کان قد توارى عن بصره» ثم أخذه فأقر إقراراً مستقبلاً جاز 
إقراره؛ لأنه لما خلی سبیله حتی تواری عن بصره» فقد زال الإكراه عنه» فإذا أقر به من غير 
إكراه جديد» فقد أقر طائعاً فصح . 


وإن لم یتوار عن بصره بعد حتى رده إليه» فأقر به من غير تجديد الإكراه لم يصح 
إقراره» لأنه إذا لم يتوار عن بصره» فهو على الإكراه الأول . 

ولو أكره على الإقرار بالقصاص» فأقر به» فقتله حين ما أقر به من غير بينة» فإن كان 
المقر معروفا بالدغارة يذرا عله القضباص استضنانا : 

وإن لم يكن معروفاً بها يجب القصاص› والقياس ألا يجب القصاص كيفما كان . 

وة القياس : أن الإقرار زال عنه الإكراه لما لم يصح شرعاً صار وجوده وعدمه بمنزلة 
واحدة فصار؛ كما لو/ قتله ابتداء . 

وجه الاستحسان: أن الإقرار إن كان لا يصح مع الإكراهء لكن لهذا الإقرار شبهة الصحة 
إذا كان المقر معروفا بالدعارة لوجود دليل الصدق في الجملة› وذا يورث شبهة فى وجوب 
القصاص فبدأً للشبهة. وإذا لم يكن معروفاً بالدعارة فإقراره لا يورث شبهة في الوجوب 
فیجب . 

ومثال هذا إذا دخل رجل على رجل في منزله» فخاف صاحب المنزل أنه ذاعر دخل 
عليه ليقتله» ويأخذ ماله فبادره وقتله» فإن كان الداخل معروفاً بالذعارة لا يجب القصاص على 
صاحب المنزل. وإن لم يكن معروفاً بالذعارهة يجب القصاص عليه . كذا هذا. وإذا لم يجب 
القصاص يجب الأرش ؛ لأن سقوط القصاص للشبية› وإنها لا تمنع وجوب المال. 
بالذعارة . 
. ر 


فصل 
وما بيان ما عَدَلَ المْكْرَهُ إلى عَيْر ما وَقَعَ عَلَْهِ الإِكرَاء أو راد على ما وفع عَلَيِْ 
الاكُرَاء أو تَقص عله فول وَبالله النَوْفِيق . 


Y۸/Y 


۳٤‏ کتاب الإکراه 


العُدول عَمّا وفع عليه الإفْرَاه ّى عَيرهِ لا يلو مِن وَجِهَيْن: إا أن يَكَونَ الْعَفْدِ في 
الاعيِقَادات أو بالْفِعْلِ في المُعَامَلات» أما حكم العدول عما وقع ا الإكراه بالعقد د في 
الاعتقادات فقد ذكرناها فيما تقدم . 


وأما العدول إلى غير ما وقع عليه الإكراه بالفعل في المعاملات» فنقول: إذا عدل المكره 
إلى غير ما وقع عليه الإكراه بالفعل جاز ما فعل» لأنه طائع فيما«عدل إليه؛ حتى لو أكره على 
بیع جاریته» فوهبها جاز» لأنه عدل عما أکره عليه لتغاير البيع والهبة. 

وكذلك لو طولب بمال» وذلك المال أصله باطل» وأكره على أدائه ولم يذكر له بيع 
ار جاریته جاز البيع ؛ ؛ لأنه في بيع الجارية طائع. ولو آکره على الإقرار بالف در 
فأقر بمائة دينار أو صنف آخر غير ما أكره عليه جاز؛ لأنه طائع فيما أقر به؛ وهذا بخلاف ما 
إذا أكره على أن يبيع عبده من فلان بألف درهم فباعه منه بمائة دينارء أن البيع فاسد استحسانا 
جائز قياساً فقد اعتبر الدراهم والدنانير جنسين مختلفين في الإقرار قياساً واستحساناً» واعتبرها 
جا واخدا في الإا اتا لاا دان قان ج ك أنهما جعلا جنساً 
[واحداً] ن الإنشاء» بل خالف الحقيقة لمعنى هو منعدم في الإقرار» وهو أن الفائت 
بالإكراه هو الرضا طبعاًء والإكراه على البيع بألف درهم كما يعدم الرضا بالبيع بألف درهم 
يعدم الرضا بالبيع بمائة دينار قيمته ألف لاتحاد المقصود منها وهو الثمنية» فكان انعدام الرضا 
بالبيع بأحدهما دليل على انعدام الرضا بالبيع بالآخر» فكان الإكراه على البيع بأحدهما إكراهاً 

على البيع بالآخر؛ بخلاف ما إذا أكره على البيع بألف» فباعه بمكيل أو موزون آخر سوى 
الدراهم والدنانير» لأن هناك المقصود مختلف» فلم يكن كراهة البيع بأحدهما كراهة البيع 
بالآخر» وهذا المعنى لا يوجد في الإقرار لأن بطلان إقرار المكره؛ لانعدام رجحان جانب 
الصدق على جانب الكذب في اا بدلالة الإكراه فيختص بمورد الإكراه وهو الدراهي 
فکان صادقاً في الإقرار بالدنانير لانعدام المانع من الرجحان فيه فهو الفرق . 


وأما إذا زاد على ما وقع عليه الإکراه بان أكره على الإقرار بألف درهم فأقر بألفين جاز 
إقراره بألف وبطل بألف؛ لأنه في الإقرار بالألف الزائد طائع» فصح . 


ولو اكره على الإقرار لفلانء فأقر له ولخيره» فإن صدقه الغير في الشركة لم يجز أصلاً 
خاصة . 


وجه قول محمد: إن المانع من الصحة عند التصديق هو الشركة في مال لم يصح الإقرار 


)١(‏ سقط في ط . (۲) في أ: إجباره. 


کتاب الإإكراه 1o‏ 


بنصفه شائعاًء فإذا كذبره لم يثبت الشركة فيصح إقراره للغير؛ إذ هو فيما أقر له به طائع . 

وجه قولهما: إن الإقرار إخبار» وصحة الإخبار عن الماضي رد الخیر به شايفا على 
الإخبار والمخبر به ألف مشتركة/ » فلو صح إقراره لغير المقر له بالإكراه لم يكن المخبر به 
على وصف الشركة فلم يصح إخباره عن المشترك» فلم يصح إقراره»› وهذه فريعة اختلافهم في 
المريض مرض الموت إذا أقر لوارثه ولأجنبي بالدين أنه لا يصح إقراره أصلاً بالإجماع إن 
صدقه الأجنبى بالشركة وإن كذبه» فعلى الاختلاف الذي ذكرنا. 

ولو أكره على هبة عبده لعبد الله» فوهبه لعبد الله وزيده فسدت الهبة في حصة 
عبد الله» وصحت في حصة زيد» لأنه مكره في حصة عبد الله لورود الإكراه على كل العبد 
والإكراه على كل الشيء إكراه على بعضه»› فلم تصح الهبة في حصته طائع في حصة زيدء وإنه 
هبة المشاع فيما لا يحتمل القسمة فصحت في حصته. ولو كان مكان العبد ألف» فالهبة في 
الكل فاسدة بالإجماع بين أصحابنا أما على أصل أبى حنيفة رضي الله عنه فظاهر؛ لأن هبة 
الطائع من اثنين لا تصح عنده فهبة المكره أولى. 

وأما أعلى أصلهما: فلأنه لما وهب الألف منهماء والهبة من أحدهما لا تصح بحكم 
الإكراه» كان واهباً نصف الألف من الآخر» وهذه هبة المشاع فيما يحتمل القسمة» وإنه لا 
يصح بلا جلاف بين أصحابنا؛ بخلاف حالة الطواعية» والله تعالى أعلم . 

هذا إذا زاد على ما وقع عليه الإكراهء فأما إذا نقص عنه بأن أكره على الإقرار بألف 
درهم فأقر بخمسمائة فإقراره باطل؛ لأن الإكراه على ألف إكراه على خمسمائة؛ لأنها بعض 
الألف» والإكراه على كل شيء إكراة على بعضه فكان مكرهاً بالإقرار""“ بخمسمائة فلم يصح . 

ولو أكره على بيع جاريته بألف درهم» فباعها بألفين» جاز البيع بالإجماع ولو باعها بأقل 
من ألف» فالبيع فاسد استحساناً جائز قياساً. 

وجه القياس: أن المكره عليه هو البيع بألف» فإذا باع بأقل منه فقد عقد عقداً آخر» إذ 
البيع بألف غير البيع بخمسمائة» فکان طائعاً فيه فجاز . 

وجه الاستحسان: أن غرض المكره هو الإضرار بالبائع بإزالة ملكه وإن قل الثمنء فكان 
الإكراه على البيع بألف إكراهاً على البيع بأقل منه فبطل» بخلاف ما إذا باعه بألفين» لأن حال 
المكره دليل على أنه لا يأمره بالبيع بأوفر الشمنين» فكان طائعاً في البيع بألفين فجاز؛ والله 
سبحانه وتعالی أعلم . 


(1) في أ: في الإقرار. 


۳ 


٩ »5‏ 
كتات. الماذو ۹ 


الكلاَم في هذا الكِنّاب يقع في مواضعَ . 

في بيان ركن الإذُن بالتجارة» وفي بيان شرائط الركن . 

وفي بيان ما يَظهر به الإذْن بالتًجارة. 

وفي بيان ما يملك المأذون من التصرٌف وما لا يملك. 

وفي بيان ما يملك المولى من التصرُف في المأذون وكسبه وما لا يَمْلك . 
وفي بیان حکم تصرُفه . 

وفي بيان حكم الغرور في العَبْد المأذون. 

وفي بيان حم الدين الذي يلحق المأدُون. 

وفي بيان ما يبطل به الإذن ويصير مخجُوراً. 

وفي بیان حکم تصرف المخجور. 

أما الأول فنقول وبالله التوفيق : ركن الإذن بالتًجارة نوعان: صريح ودلالة. 


والصريح توعان : خاص وعام» وکل واحد منهما أنواع ئلائة : منجز ومعلق بشرط› 


ومضاف إلى وَفْت. 


(VD 


الإذن: الإعلام لغة وفي الشرع : فك الحجر عن المحجور عليهء والإذن له بالتصرف بالمال والعقود. 
انظر البناية شرح الهداية (۲۷۸/۸ _ ۲۸۵). 

وفي النهاية : الإذن في الشيء: رفع المانع لمن هو محجور عنه وإعلام بإطلاقه فيما حجر عليه» من أذن 
له في الشيء إذناًء وأبعد الإمام الزيلعي حيث قال: إنه الإعلام» ومنه الأذان وهو الإعلام» لآن الإذن من 
أذن في كذا إذا أباحه» والأذان من أذن بكذا إذا أعلم اه. وفي آبي السعود: قال قاضي زاده في التكملة : 
لم أر قط كتب اللغة يجيء الإذن بمعنى الإعلام ينظر المختار .(Y4/0‏ 


۱۳٦ 


کتاب المأذو ن ۳۷ 


أما الخاص المنجز : فهو ان يذن له في شيءٍ بعينه مما لا يؤذن في مثله للتجارة عادة بن 
يمول له : اشتر لي بدرهم لحماً أو اشتر تر لي طعاماً رزقً لي أو لأهلي أو لكء أو اشر لي ثوباً 
أو لأهلي أو لأهْلك» أو اشتر ثوباً أقطعه قميصاًء ونحو ذلك مما لا يقصد به التجارة عادة» 
ونصير مأذونا فما اول الإذن خاضة استحاناة والقياسن أن يصير مأذوناً بالشجارات كلها؛ لأن 
الإذن بالتجارة مما لا يجزي“ فكان الإذن في تجارة إذناً في الكل . 


e E E O‏ و ا 

وعادة» فيحمل على المتعارف وهو الاستخدام دون الإذن بالتجارة» مع ما أنه لو جعل الإذن 

بمثله إذناً بالجارات كلها لصار المأذون بشراء البقل مأذوناً في التجارة» وفيه سد باب اسْتّخدام 
المماليك وبالناس حاجة إليه فاقتصر على مورد الضرورة. 


وأما العام المنجز: فهو أن يقول: أَذْت لك في التُجارات أو في التجارة"» ويصير 
مأذوناً في الأنواع كلها بالإجماع . 

وأما إذا أذن له في نوع" بأن قال: اتجر في البر أو في الطعام أو في الدقيق يصير/ 
مأذوناً في التجارات كلها عندنا. 


وعند زفر والشافعي او ر ادوا إلا في الوع الذي تناوله ظاهر 
الإذن» وكذلك إذا قال له: E‏ 
مأذوناً في التجارات كلها . وعلى هذا إذا ازن له في ضَرْب من الصًنائع ؛ بأن قال له: 
قصاراً أو صباغاً يصير مأذوناً في التجارات e e‏ 
وصائغاًء وكذلك إذا فن له آن يتج شهرا أو سنت ضير ادوا أبداً ما لم يحجر عليه . . وجه 
قولهما: إن العبد متصرّف عن إذن فلا يتعدى تصرفه مورد الإذن كالوكيل والمضارب» ولهذا 
ثبت حکم تصرفه لمولاه . 

ولنا أن تقييد الإذن بالنوع غير مفيد فيلغو استدلالاً بالمكاتب» وهذا لأن فائدة الإذن 
بالتجارة تمكين العبد من تخصيل النفع المطلوب من التجارة وهو الرّبح» وهذا في اللوعين 
(۱) فی آ: يتجراً. 
)۳( لأن اللفظ يتناول جميع أنواع التجارات . 
)۳( من التجارة أو بوقت أو بمعاملة شخص أو بمكان وأما لو أمره بشراء شيء بعينه كالطعام والكسوة لا يكون 

مأذوناً له لأنه استخدام . ینظر رد المختار (۹/ ۲۳۳). 
)٤(‏ بناء على أنه توكيل عندهما وعند علماء الحنفية إسقاط . 
)٠(‏ في آ: الخر. 


۳د 


۱۴۸ كتاب المأذون 


على نمط واحد؛ وكذا الصرر الذي يلزمه"" في العقد عسى لا يَفاوت» فكان الرّضا بالضرر 
في أحد النوعين رضاً به في التوع الآخرء فلم يكن التقييد بالنوع مفيداً فيلغو ويبقى الإذن 
بالتجارة عاماًء فيتناول الأنواع كلها مع ما أنه وجد الإذن في النوع الآخر دلالة؛ لأن الغرض 
من الإذن هو حصول الربح» والتوعان في احتمال الربح على السّواء» فكان الإذن بأحدهما إذناً 
بالآخر دلالة؛ ولهذا يملك قبول الهبة والصدقة من غير إذن المولى [صريحاً]" لوجوده دلالة؛ 
کذا ههنا. 

وأما الخاص المعلق بشرط فهو أن يقول: إن قدم فلان فاشتر لي بدرهم لحماً ونحو 
ذلك» والمضاف إلى وقت أن يقول: اشتر لي بدرهم لحماً غداً أو رأس شهر كذا. 

وأما العام المعلق بشرط فهو أن يقول: إن قدم فلان فقد آذنت لك بالتجارة والمضاف 
إلى وقت أن يقول: أذنت لك بالتجارة غداً أو رأس شهر كذا» وكل واحد من النوعين يصح 
معلقاً ومضافاً كما يصح مطلقاًء بخلاف الحجر آنه لا يصح تعليقه بشرط ولا إضافة إلى وقت 
بأن يقول المأذون: إن قدم فلان فأنت محجورء أو فقد حجرت عليك غداً أو رأس شهر كذا. 


ووجه الفرق: أن الإذن تصرف إسقاط؛ لأنٌ انحجار العبد ثبت حقاً لمولاه وبالإذن 
أسقطه» والإسقاطات تحتمل التعليق والإضافة كالطلاق والعتاق ونحوهما: فأما الحجر فإثبات 
الخ وإغادته» والإتبات لا يسمل التعليق والاضافة كال جحة ونخوهاء بولهذا قال أصسابا: 
إن الإذن لا يحتمل التوقيت . حتى لو آذن لعبده بالنٌجارة شهراً أو سنة» يصير مأذوناً أبداً ما لم 
يوجد المبطل لاوذن كالحجر وغيره» إلا أن يؤقت الإذن إلى وقت إضافة الحجر إليه؛ لأن 
معناه إذا مضى شهر أو سنة فقد حجرت عليك. أو حجرت عليك رأس شهر كذاء والحجر لا 
يحتمل الإضافة إلى الوقت» فلغت الإضافة وبقي الإذن بالنًجارة مطلقاً إلى أن يوجد المبطل . 


وأما الإذن بطريق الدلالة فنحو أن يرى عبده يبيع وة يستري - فلا ینهاه» ويصير مأذوناً في 
التجارة عندنا إلا في البيع الذي صادفه الشكوت“ وأما فى الشراء فيصير مأذوناً. 


وعند زفر والشافعي - رحمهما الله -: لا يصير مأذوناً. 


)١(‏ في أ: يلزم. 

(۲) سقط في آ. 

(۳) في أ: والإثباتات. 

() في الحقائق : إنما يجعل سكوت المولى إذناً لم يسبق منه ما يوجب نفي الإذن حالة السكوت كقوله: إذا 
رأیتم عبدي يتجر فسكت» فلا إذن له بالتجارة» ثم رآه يتجر فسكت لا يصير مأذوناً اتفاقاً. ينظر المختار 
۹ ). 


كتاب المأذون ۱۳۹ 


وجه قولهما: أن السكوت يحتمل الرّضا ويحتمل السخط. فلا يصلح دليل الإذن مع 
الاحتمال؛ ولهذا لم ينفذ تصرفه الذي صادفه السكوت. 

ولنا: أنه يرجح جانب الرّضا على جانب السخط؛ لأنه لو لم يكن راضياً لنهاه؛ إذ النهي 
عن المنكر واجب» فكان احتمال السخط احتمالا مرجوحاًء فكان ساقط الاعتبار شرعا. 

وأما التصرٌف الذي صادفة الننكر ت قان كان شرا يغ ون كان بيغا فاتما لث ينقد 
لانعدام المقصود من الإذن بالنجارة على ما نذكره إن شاء الله تعالى» وسواء رآه يبيع بيعا 
صحیحاً أو بیعاً فاسداً إذا سکت ولم ينهه - يصیر مأذوناًء لأن وجه دلالة السكوت على الإذن 
لا یختلف . 


وكذلك لو رآه المولى يبيع مال أجنبي فسكت؛ يصير مأذونا" وإن لم يجز البيع لما 
قلنا؛ وكذلك لو باع مال مولاه والمولى حاضر فسكت - لم يجز ذلك البيع» ويصير مأذوناً في 
التجارة؛ لأن غرض المولى من الإذن بالتجارة حصول المنفعة دون المضرة» وذلك باكتساب 
ما لم يكن لا بإزالة الملك عن مال كائن»/ ولا ينجبر هذا الضرر بالثمن؛ لأن التاس رغائب 
في الأعيان ما ليس في إبدالهاء حتى لو كان شراء ينفذ؛ لأنه نفع محض» ثم لا حكم 
للسكوت إلا في مواضع : 

منها: سكوت المولى عند تصرف العبد بالبيع والشراء وقد ذكرناه. 

ومنها: سكوت البالغة البكر عند اسيَفْمّار الولي أنه يكون إذناً وقت العَفد وبعده يكون 
إجازة. 


ومنها سكوت الشفيع إذا علم بالشّراء أنه بكرن خلا اللشفعة: 

ومنها: سكوت الواهب أو المتصدق عند قبض الموهوب له والمتصدق عليه بحضرته 
أن يكون إذناً بالقبض . 

ومنها: سكوت مجهول" النسب إذا باعه إنسان بحضرته» وقال له: قم فاذهب مع 
مولاك فقام وسكت - أنه يكون إقراراً منه بالرق» حتى لا تسمع دعواه الحريَة بعد ذلك . 


(۱) وأفاد الزيلعي أنه إذا رأى أجنبياً يبيع ماله وسکت» فإن سکوته لا یکون إذناً له» وکذا لو أتلف مال غیره 
وصاحبه ینظر وهو ساکت حتی کان له أن یطالبه بالضمان اھ. 
قال بعض الفضلاء: ولينظر هذا مع قول الفصول العمادية في الثالث والثلاثین: ولو شت زق غيره فسأل ما 
فيه وهو ساكت فإنه يكون رضاء اللهم إلا أن يحمل ما هنا على الإتلاف الغير الممكن تداركه» فليتأمل 
اه. ینظر رد المختار (۹/ .)۲۳١‏ 

(۲) في ط: المجهول. 


144/۳ 


4° کتأاب المأذون 


وأما سكوت البائع بيعاً صحيحاً بثمن حال عند قبض المُشْتّري بحضرته هل يكون إذنا 
بالقبض؟ ذكر فيها ظاهر الرواية أنه لا يكون إذناً بالقبض وذكر الطحاوي - رحمه الله -: أنه 
یکون إذناً كما في البيع الفاسد» ودلائل هذه المسائل نذكرها في موضعها إن شاء الله تعالى . 

وعلى هذا إذا قال لعبده: أذ إلى كل يوم كذا أو كل شهر كذاء يصير مأذوناً؛ لأنه لا 
يتمكن من أداء الغلة إلا بالكسب» فكان الإذن بأداء الغلة إذناً بالتجارةء وكذلك لو قال لعبده 
[ا إلي)"“ آلفا وأنت حرء أو قال: إن أديت إلي ألا فأانت حر يصير مأذوناً؛ لأن غرضه حمل 
العبد على العتق بواسطة تحصيل الشرط› ولا یتمکن من تحصیله إلا بالتصرٌف› فكان التعليق 
دليلاً على الإذنء وكذلك إذا قال له: أد إلي ألفا وأنت حر فهذا والأول سواء؛ لأن يستعمل 
فى التعليق عرفاً وعادة. 

ولو قال له: أد وأنت حر لا يصير مأذوناً ويعتق للحال؛ لأن هذا تنجيز وليس بتعليق› 
وعلى هذا إذا كاتب عبده يصير مأذوناً؛ لأنه لما كاتبه فقد جعله أحقّ بكسبهء ولا يكون ذلك 
إلا بالتجارةء والله تعالی أعلم . 


فصل في شرائط الركن 
وأما شرائط الركن فأنواع : منها أن يكون الإذن لمن يعقل التجارة؛ لأن الإذن بالتجارة 
لمن لا يعقل سفه» فأما البلوغ فليس بشرط لصحة الإذن» فيصح الإذن للعبد بالغاً كان أو صبياً 
بعد أن كان يعقل البيع والشراء» لما روي أن النبي - عليه الصلاة والسلام - کان يجيب دَعْوَةً 
SET‏ فدل الحديث على جواز الإذن بالتجارة؛ لأنه - عليه الصلاة 
والسلام ما كان يجيب دعوة الجر اكل من كه فتعين المأذون. 
وكذا الإذن للأمة والمدبرة وأم الولد بعد أن عقلرا التّجارة؛ لأن اسم المملوك يتناول 
الكل وکذا يجوز الإذن للصبي اللرر بالتجارة إذا كان يعقل التجارةء وهذا عندنا. 
وقال الشافعئ د وج اله الا يجرزالافق للضي بلجار يال خا كان أو غيدا 
وكذا سلامة العقل عن الفساد أصلاً ليس بشرط لصحة الإذن عندناء حتى يجوز الإذن للمعتوه 
الذي بحقل الع والشراه بالشجارة وعنده شرط . وجه قوله: إن الصبي ليس من أهل التجارة فلا 
يصح الإذن بالتجارةء وهذا لأن أهلية التّجارة بالعقد الكامل؛ لأنها تصرف دائر" بين الصرر 


() في أ: إذا أديت 
(۲) أخرجه ابن ماجه (۲/ ۷۷۰) رقم (۲۲۹۹). 
(۳) في ط: دائرة. 


كتاب المأذون ٤١‏ 


ا کے ج سک ی س س ر س ی 
والتّفع› فلا بد لها من كمال العقل وعقل الصبي ناقص» فلا يكفي لأهلية التجارة؛ ولهذا لم 
يعتبر عقله في الهبة والصدقة والطلاق والعتاق. كذا ههنا. 

ولنا: قوله تبارك وتعالى: #رَأبلُوا الينَامى [اله:٠]‏ أمر سبحانه وتعالى الأولياء بابتلاء 
اليَتَامى» والابتلاء هو الإظهارء فابتلاء اليتيم إظهار عقله بدفع شيء من أمواله إليه» لينظر 
المولى أنه هل يقدر على حفظ أمواله عند النوائب» ولا يظهر ذلك إلا بالتجارة» فكان الأمر 
بالابتلاء إذناً بالتجارة» ولأن الصبي إذا كان يعقل التجارة يعقل النافع من الصار فيختار المنفعة 
على المضرة ظاهراًء فكان أهلاً للتجارة كالبالغ» بخلاف الهبةء والصًدقة والطلاق ونحوها؛ 
لأنها من التصرفات الضارة المحضة؛ لكونها إزالة ملك لا إلى عوض» فلم يجعل الصّبي أهلاً 
لها؛ نظراً دفعاً للضرر عنه. 

ومنها العلم بالإذن بالئًجارة في أحد نوعي الإذن بلا خلاف . 

وبیان ذلك: أن الإذن بالإضافة إلى الئاس ضربان: إذن إسرار وإذن إعلان/ وهو 
المسمّى بالخاص والعام في الكتاب؛ فالخاص أن يقول: أذنت لعبدي في التجارة لا على وجه 
ينادي أهل السوق فيقول: بايعوا عَبْدي فلاناً؛ فإني قد أذنت له في التَجارة» ولا جلاف في أن 
العلم بالإذڏن شرط لصحة الإذن في هذا النوع؛ لأن الإذن هو الإعلام» قال الله تعالی : رادان 
من الله وَرَسولِه) [التوبة:۳] أي: إعلام» yy‏ ؛ ولأن 
إذن العبد يعتبر بإذن الشرع» a SS‏ يثبت في حق المأذون إلا بعد علمه 
به» فعلى ذلك إذن العبد؛ ولهذا كان العلم بالوكالة ا 
الوكالةء كذا هذا؛ حتى لم يصح تصرف الوكيل قبل العلم بالوكالة وأما في الإذن العام فقد 
ذكرنا"“ في كتاب المأذون: أنه يصير مأذوناً وإن لم يعلم به العبد. 

وذكر في «الزيادات» فيمن قال لأهل السوق: بايعوا ابني فلاناً فبايعوه» والصبي لا يعلم 
بالإذن _ أنه لا بصیر مأذوناً ما لم يعلم بإذن الأب منهم من ثبت اختلاف الروايتين في جواز 
الإذن القائم“ من غير عِلّم العبدء ومنهم من لم يثبت الاخيّلاف» وفرق بين العبد والصيي ؛ 
فجعل العلم شرطاً في الصبي دون العَبْد. 

ووجه الفَرْق: أن انحجار العبد لحق مولاهء فإذا أذن [أهل السوق] بمبايعته فقد أسقط 
حق نفسهء فانفكٌ الحجر فصار مأذوناً بخلاف الصبي؛ لأن انحجاره عن التصرُف لحق نفسه لا 


(۱) في أ: ذكر. (۲) في أ: العام . 
(۳) فى ط: فإذا أذن انفك . 


۳ب 


4۲ كتاب المأذون 


ألا ترى أن العهدة تلزمه دون أبيهء فشرط عليه بالإذن الذي هو إزالة الحجر ليكون لزوم 
العهدة في النّجارة مضافاً إليه» ويحتمل أن يفرق بينهما من وجه آخر؛ وهو أن الإذن على سبيل 
الاستقاضة سبب لحصول العلم لهما جميعاًء إلا أن السبب لا يقام مقام المسبب إلا 
لضرّورة» ی و ی نالاس اون ا ما ال نادن 
لأن الإذن للعبد بالتّجارة من عادات التجارةء وإذا وجد الإذن على الاستفاضة وآنه سبب 
لحصول العلم غالبا - فالناس يعاملونه بناءَ على هذه الدلالةء ثم يظهر أنه لیس بمأذون لانعدام 
العلم حقيقة» فتتعلق ديونهم بذمّة المفلس» وتتأخر إلى ما بعد العتق ء› فيؤدي إلى الضرر بهمء 
بخلاف الصبيان؛ لأن إذن الصبي بالتجارة ليس من عادة التجارء والناس أيضاً لا يعاملون 
الصبيان عادة» ولو توقف الإذن على حقيقة العلم لا يلحقهم الضرر إلا على سبيل النُدرة» 
e‏ والله سبحانه وتعالى أعلم . 


فصل في بيان ما يظهر به الإّذن 
و E‏ بالتجارة فنقول : ا بالتجارة نوعان: أحدهما 
أما اة المولی فهو تشهره بالاذن" وإشاعته؛ بأن ينادي في أهل السوق : 
قد أذنت لعبدي فلاناً بالتجارة فبایعوه» وهو المسمى بالاإذن العام . 


وأما الذي من جهة العبد: : فهو إخباره عن كؤنه مأذوناً بالتّجارة بأن لم يكن الإذن من 
المولى عاماًء أو قدم مصرآً لم يشتهر فبه إذن المولىء فقال: إن مولاي آذن لي [في 
التجارة] والإذن بالتجارة يظهر بكل واحدِ من النوعين. 

أما الأول: فلا شك فيه لحصول العلم للسامعين بحس المع من الإذن ولغير السامعين 
بلقل بطريق التواتر . 

وأما الثاني : فلأن خبر الوّاجد مقبُول فى المعاملات ولا يَشترط فيه العدد ولا العدالة. 

ألا ترى أنه لو جاء عبداً أو أمة إلى إنسان» فقال: هذه هدية بعثني بها مولاي إليك جاز 
له القبول»ء كذا هذا؛ وهذا لأن هذه المعّاملات في العادات يتعاطاها العبيد والخدم» والفِسشق 
فيهم غالب فلو لم يقبل خبرهم فيها لوقع الناس في الحرج» وإذا قبل خبره ظهر الإذن» فيسع 


(1) في ط: الاستفادة. (۲) فى ط: الأذن. 
(۳) في أ: بالتجارة. 
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الناس أن يعاملوه» غير أنهم إن بنوا معاملاتهم على الإذن العام فَعَامّلوه فلحقه دين - يباع فيه 
كسبه ورقبته بدين التجارة» وإن عاملوه بناءً على إخباره. فلق دین - باع [فیه) کب 
بالدين› ولا باع رقبته ما لم يحضر المولى› فيقَر بإذنه TSE)‏ . والله تعالى 0 


فصل فى بيان ما يملكه المأذون من التصرف 

وأما بيان ما يملكه المأذون من التصرٌّف وما لا يملكه» فنقول وبالله تعالى التّوفيق: كل 
ما كان من باب التّجارة أو/ توابعها أو ضروراتها. يمْلكه المأذون وما لا فلا؛ لأن كل ذلك 
داخل في الإذن بالتجارة» فيملك الشراء والبيع بالنقد والنسيئة والعروض ؛ لأن كل ذلك من 
التجارة ومن عادة التجار› وكذلك يملك البيْع والشراء بغبن يسير بالإجماع ؛ ؛ لأنه من التجارة 
ولا يمكن التحرز عنه حتى ملكه الأب والوصي» وكذا بالغبن القَاجش”" عند أبي حنيفة 
- رضي الله عنه -. 

وعندهما: لا يملك . 

وجه قولهما: أن البيع بعّبْن فاجش في معنى التبرّع . 

ألا ترى أنه لو فعله المريض يعتبر من الثلث كما في سائر التبرعات› والمأذون لا يملك 
التبرْع . 

وجه قول أبي حنيفة رحمه الله -: أن هذا بيع وشراء على الإطلاق؛ لوقوع اسم الشراء 
والبيع عليه مطلقاًء فكان تجارة مُطلَقَة فدخلت تحت الإذن بالتجارة ثم فرق أبو حنيفة - رحمه 
الله بين المَأذون وبين ¿ الوكيل؛ حيث سرى بين البيع والشراء في المأذونء وفرق بينهما في 
الوكيل؛ حيث قال: إن المأذون يملك البيع والشراء بالغبن الفاحش» والوكيل لا يملك الشراء 
بالغبن الفاحش بالإجماع. 

ووجه الفرق له: أن امتناع جواز الشّراء بالغبن المَاجش-في باب الوكالة؛ لمكان التهمة 
لجواز أنه اشتّرى لنفسه» فلما ظهر العّبْن أظهر الشراء لموكله - فلم يجز للتهمة حتى أن الوكيل 
لو كان وكل بشراء شيء بعينه ينفذ على الموكل؛ لانعدام التهمة لأنه لا يملك الشراء لنفسه» 


(۱) سقط فی ط. 

EE 

(۳) وهذا شامل ما إذا نهاه عن البيع بالغبن الفاحش . 

)٤(‏ وعلى هذا الخلاف بيع الصبي والمعتوه المأذون لهما. ينظر رد المختار /١(‏ ۳۳ م) 


10٠ / 


GE:‏ كتاب المأذون 


يملك المأذون أن يبيع شيئاً من مولاه؟ فإن لم يكن عليه دين لا يتضرر البيع من المولى؛ 
لاستحالة بيع مال الإنسان منه» وإن كان عليه دين فإن باعه بمْثلِ قيمته أو أكثر عجاري وان 
باعه بأقل من قيمته» لم يجز عند أبي حنيفة أصلاً وعندهما: لا يجوز بقدر المحاباةء وكذلك 
لو باع المولی شیثاً منه؛ فان لم یکن عليه دَيْن» لم یکن بیعاً لما قلنا» وإن کان عليه فان باعه 
بمشل قيمته أو بأقل من قيمته - جاز؛ وإن باعه بأكثر من قيمته» لم يجز [البيع] عند أبي 
حنيقة» وعندهما: يجوز وتنطل :الرادة: 


وعلى هذا إذا اشترى - المولى داراً بجنب دار العبد إن لم يكن على العبد دين - فالشفعة 
له؛ لأنه إذا لم يكن عليه دين» فالدار الذي في يد العَبْد خالص ملك المولى» فلو أخذها 
بالشفعة لأخذها هوء فكيف يأخذ ملك نفسه بالشفعة من نفسه؟ وإن كان على العبد دَيْن فله أن 
يأخذها بالشفعة . 

ولو اشترى العبد دارا بجنب دار المولى؛ فإن لم يكن على العبد ديْنّ فلا حاجة للمولى 
إلى الأخذ بالشفعة؛ لأنها خالص ملكه؛ وإن كان عليه دين» فله أن يأخذها بالشفعة» وكذلك 
الصبيّ المأذون في الشراء والبيع بالنقد واللّسيئة والعروض والخبن اليسيرء والبيع بالغبن القُاجش 
بمنزلة العَبْد المأذون على الاتفاق والاختلاف» وهذا إذا باع من أجنبي أو اشتری منه؛ فان باع 
من آبيه شيثاً أو اشترى منه» فإن باع بمشل القِيمة أو أكثر وا شترى بمثل القيمة أو أقل جاز ولو 
کان فيه عَبْن» وإن كان مما يتغابن الاس فيه جاز؛ لأن الاحتراز عنه غير مُمْكن» وإن كان مما 
ES‏ يُجز؛ لأنه يتصرف بولاية مستفادة من قبل أبيه كأنه نائبه في التصرُف»› 
فصار کما لو اش رى الأب شيا من مال اينه نة لنفة» أو اشترئ شيا من ماله تشه لابه 
الصغير - كان الجواب فيه هكذا كذا هذا. 

ولو باع من وصيّه أو اشتری منه؛ فإن لم يكن فيهما نفع ظاهر له» لا يجوز بالإجماع» 
وإن كان فيهما نفع ظاهر؛ فإن كان بأكثر من قيمته بما لا يتغابن الناس في مثله» فكذلك عند 
محمد - رحمه الله - وعندهما: يجوز وللمأذون أن يسلم فيما يجوز فيه السّلم ويقبل السلم 
فيه؛ لأن السلم من قبل المسلم إليه بيع الدين بالعين» ومن قبل رب السلم شراء الدين بالعينء 


)١(‏ سقط في ط. 

(۲) سقط في ط. 

() يصلح علة للجميع حتى للغبن الفاحش» فإنه من صنيعهم استجلاباً للقلوب» ويبيع بغبن فاحش في صفقة 
ويربح في آخری كما في التبيين» وفيه: لو مرض العبد المأذون له وحابى فيه يعتبر من جميع المال إذا لم 
یکن عليه دين» وإن کان فمن جميع ما بقي بعد الدين› لأن الاقتصار في الحرَ على الئلث لحق الورثة ولا 
وارث للعبد والمولى رضي بسقوط حقه بالإذن» بخلاف الغرماءء وإن كان الدين محيطا يقال للمشتري : = 


كتاب المأذون 14 


وكل ذلك تجارة» وله أن يوكل غيره بالبيع والشراء؛ لأن ذلك من عادات النجار"" أو التاجر 
لا مئه أن یتولی ذلك کله بنفسهء فکان توکیله فيه من أعمال النّجارة؛ وكذا له أن يتوكل عن 
غيره باليبع بالإجماع"» وتكون العهدة/ اعليه: 

ولو توكل عن غيره بالشراء ينظر: إن وكله أن يشتري أشياء بالنقد جاز استحساناًء دفع 
إليه الثمن أو لم يدفع» وتكون العهدة عليه» والقياس إلا لا تجوز هذه الوكالة. 

ووجهه: انها لو جازت رمه العهدة وهي تَسْليم الثمن» فيصير في معنى الكفيل بالثمنء 
ولا تجوز کفالته فلا تجوز وکالته . 

وجه الاستحسان: أن التوكيل بالشراء بالنقد في معنى التّوكيل بالبيع» ألا ترى أنه لا 
as E‏ > فکان هذا في معنى الع لا في معنى الكفالة» ولو توگل عن غيره 
بشِرّاء شيء نسيئة فا شنتّرئَ لم يجز حتى كان الشراء للعبد دون الآخر؛ لأن الثمن إذا كان نسيئةً 
لا يماك" حبس المشتري لاستيفائه» بل يلزمه التسليم إلى الموكل»ء فكانت وكالته في هذه 
الصورة التزام اللمن» فكانت كفالة معنى فلا يملكها المَأذونء وله أن يستأجر إنساناً يعمل معه 
أو مكاناً يحفظ فيه أمواله أو دواباً يحمل عليها أمتعته؛ لأن ايجار هذه الأشياء من توابع 
التجارة» وكذا له أن يواجر الدّواب والرٌّقيق ونفسه لما قلنا؛ ولأن الإجارة من التجارة حتى كان 
الإذن بالإجَارّة إذناً بالنجارة وله أن يرهن ويرتهن ويعين ويودع ويقبل الوديعة؛ لأن ذلك كله 
من عادات التجار ويحتاج إليه التاجر أيضاًء وله أن يدفع المال مُضاربة ويأخذ من غير مُضصَاربة 
لما قلنا؛ ولان الأخذ والدفع من باب الإجَارة والاستئجار» والمأذون يملك ذلك كله. 

وله أن يشارك غيره شركة عنان؛ لأنها من صنيع التجار ويحتاج إليه التاجر» ولیس له أن 
يشارك شركة مفاوضة؛ لأن المفاوضة تتضمن الكمًالة له» ولا يملك الكفالة فلا يملك 
المفاوضة» فإذا فاوض تنقلب شركة عنان؛ لأن هذا حكم فساد المفاوضة . 

ولو اشترك عَبْدّان مأذونان شركة عنان على أن يشتريا بالنقد والنسيئة - جاز ما اشتريا 
بالفْد» وما اشتريا بالنسيئة فهو له خاصّة؛ لأن الشركة تضمن الوكالة» وقد ذكرنا أنه يجوز أن 
يتوگل المَأدُون من غيره بالشُراء نقداً» ولا يجوز آن يتوكل لغيره بالشّراء نسيئةً» ويملك الإقرار 


= أذ جميع المحاباة وإلا فر المبيع كما في الحر» وسذا لو المولى صحيحاًء وإلا فلا تصح محاباة العبد إلا 
من ثلث مال المولىء لأن المولى باستدامة الإذن بعد ما مرض أقامه مقام نفسه فصار تصرفه كتصرفه»› 
والفاحش من المحاباة وغير الفاحش فيه سواء» فلا ينفذ الكل إلا من الثلث اه. ينظر رد المختار (۹/ 
.(٤‏ 

(۱) في ط: بالإجمال. 

) في أ: يمکن. 


بدائع الصنائع ج١٠‏ - ٠٠۴‏ 


۳/ ۰ب 


0۱/۳ 


۱٤٦‏ كتاب المأآذون 


ا لأن هذا من ضرورات التجارة؛ إذلو لم يملك لامتنع الئاس عن مبايعته خوفاً من 
تواء”"“ أموالهم بالإنکار عند تعر إقامة البينة» فكان إقراره بالدّين من ضرورات التجارة» فيصح 
ويملك الإقرار بالعين؛ لأن العادة قد جرت بشراء كثير من الأشياء بظروفهاء فلو علم الناس أنه 
لا يصح إقراره بالعين» لامتنعوا عن تسليم الأعيان إليه» فلا يلتئم أمر التجارة ولا يملك الإقرار 
بالجناية؛ لأن الإقرار بالجناية ليس من ضرورات النجارة فلا يتناوله الإذن بالتّجارة فلا يصح منه 
ولا يطالب بها بعد العتاق أيضاً؛ لأن موجب الجناية يلزم المولى دون العبدء فكان ذلك شهادة 
على المولى لا إقرار على نفسه» فلم يصح أصلاً إلا إذا صدقه المولى» فيجوز عليه ولا يجوز 
على العْرّماء. 


وهل يصح إقراره بافتضاض أمة بأصبعه غصبا؟ . 
قال أبو حنيفة ومحمد - رضي الله عنهما _: لا يصح . 


وقال ابو يوسف ‏ رحمه الله - يصح سواء كان عليه دين أو لاء ويضرب مولى الأمة مع 
الغرماء في ثمن العبد وهذا الخلاف مبني على أن هذا الإقرار بالجناية [أم) بالمال؟ 
فعندهما: هذا إقرار بالجناية فلا يصح من غير تصديق المولى» وعنده: هذا إقرار بالمال فيصح 
من غير تصديقه» وعلى هذا إذا أقر بمَهُر وجب عليه بنكاح جائز أو فاسد أو شبهةء فإن لم 
يصدقه المولى لم يصح إقراره حتى لا يؤاخذ به للحال؛ لأن المهر يجب بالنكاح» وأآنه ليس 
بتجارة ولا هو في معنى التجارة» فيستوي فيه إقرار المأذون والمحجور» وإن صدقه المولى 
جاز ذلك عليه ولم يجز على الخرماءء لأن تصديقه يعتبر في حق نفسه لا في إبطال حق الغير» 
فيباع في دين الخرماء» فإن فضل شيء منه يصرف إلى دين المرأة وإلا فيتأخر ما بعد الجِثْق» 
ويملك الإقرار بالحدود والقصاص؛ لأن المحجور يملك فالمأذون أولى» وإذا أقر به فلا/ 
يشترط حضرة المولى للاسيِيقًاء بلا خلاف» وهل يشترط حُضور المولى عند قيام البيْنة عليها؟ 
فيه خلاف نذكره في مَوْضعه» وهل يملك تأخیر دَيْن له وجب على إنسان؟ فان وجب له وحده 
يملك بالإجماع؛ لأن التأخير يحتاج إليه» وكذا هو من عادة التجارة» وإن وجب له ولرجل 
آخر دين على إنسان» فأخر المأذون نصيب نفسه - فالتأخير باطِل عند أبي حنيفة - رحمه الله » 
وعندهما: جائز. 


ااه 
حره. 


(1) أي: ذهابها وهلاكها. (۲) سقط في أ. 


كتاب المأذون ۱4۷ 


وجه قول أبي حنيفة - رحمه الله -: أن التأخير لو صح لا يخلو إما أن يصح في نصيب 
شريكه» وإما أن يصح في نصيب نفسه» لا سبيل إلى الأول لانعدام الملك والولاية» وتصرُف 
الإنسان لا يصح في“ غير ملك ولا ولاية» ولا سبيل إلى الثاني؛ لأنه قسمة الدين قبل 
ا 

ألا تری أن شريكه لو قبض شيئاً من نصيبه قبل خُلُول الأجل يختص بالمقبُوض ولا 
یشارکه فيه . 

ومعنى القسمة هو الاختصاص بالمفسوم وقد وجد» فثبت أن هذا قَسْمَّة الدين قبل 
القبض» وأنها غير جائزة؛ لأن الذين اسم لفعل واجب وهو فعل تسليم المال» والمال 
حكمي" في الذمة وكل ذلك عدم حقيقة» إلا أنه أعطى له حكم الوْجُود لحاجة الناس؛ لأن 
كل أحد لا يَمْلِك ما يدفع به حاجته من الأعَيّان القائمةء فيحتاج إلى الاستقراض والشراء بثمن 
دين» فأعطى له حكم الوجود لهذه الحاجة» ولا حاجة إلى قسمته فبقي في حق القَسمَة على 
أصل العَدَم» والعدم لا يحتمل القسمة. 

وإذا لم يصح ح التأخير عند أبي حنيفة رحمه الله -: فلو أخذ شريكه من الدين» كان 
له ا وعندهما : كان المأخُوذ له خاصة ولا شارك 
حتى يحل الأجل» لأنه بالتأخير أسقط حم نفسه في المطالبة" فإذا حل الأجل فهو بالخيار إن 
شاء شاركه في المقبوض» وإن شاء أخذ حقه من العَريم؛ لأن الدين حل“ بحلول الأجل. 

ولو كان الدين فى الأضل منهما جميعاً مجلا فأخذ أحدهما شيئًاً قبل حل الأجل 
شارکه فيه صاحبه؛ لآ لاحش ل خن اللحن قد مقط الأجل عن تر المقيوضن 
وصار حال فَصّار المقبُوض من النصيبين جميعا فيشاركه فيه صَاجبه كما في الدين الحالء 
ولو كان الدين كله بينهما موْجْلاً إلى سنة» فأخره العَبْد سنة أخرى - لم يجز التًأخير عند أبي 
حنيفة» وعندهما یجوز؛ حتی لو أخذ شریکه من الخريم شيئاً في السنة الأولى» شاركه فيه 
عنده» وعندهما: لا یشارکه حتی يحل دینه» فإذا حل فله الخیار على ما ذکرناء والله سبحانه 
وتعالى أعلم. ولا يملك الإبراء عن الدين بالإجماع؛ لأنه ليس من التجارة بل هو تبرّع» فلا 
يملکه المأذون. 

وهل يملك الحط؟ فإن كان الحط من غير عيب لا يمْلكه أيضاً لما قلنا. وإن كان الحط 
من عَيْب؛ بأن باع شيئاً ثم حط من ثمنه ينظر إن حط بالمعروف بأن حط مثل ما يحطه التجار 


)١(‏ في أ: من. (۳) في ط: والمطالبة. 
(۲) في أً: أو لمال حكمي . )٤(‏ في أً: يحل . 


۳ب 


€۸ کتاب المأذون 


عادة - جاز؛ لأن مثل هذا الحط من تَوّابع التجارة؛ وإِن لم یکن بالمعروف بأن کان فاحشاًء 
جاز عند أبي حنيفة وعندهما: لا يجوز وقد ذكرنا أضل المسألة فيما قبل . 

وهل يملك الصّلْح بأن وجب له على إنسان دين قَصَالحَه على بَعْض حقه؟ فإن كان له 
عل لا يل © لا حط ن الذي ولط هن غو عيب لسر د اجار بل هو 
تبرع» فلا يملکه المأذون؛ وإن لم يكن له عليه بينة جاز؛ لأنه إذا لم يكن له عليه بينة فلا حقَ 
له إلا الخصومة والحلف» والمال خير من ذلك فكان في هذا الصلح منفعة فيصح . 

وكذا الصّلح على بَعْض الح عند تعذر استيفاء كله من عادات الئجار» فكان داخلاً 
تحت الإذن بالتّجارة» ويملك الإذن بالتجارة بأن يشتري عبداً فيأذن له بالتّجارة» لأن الإذن 
بالتجارة من عادات التجار» بخلاف الكتابة أنه لا يملكها المأذون؛ لأن الكتابة لَيْست من 
التجارة بل هي إعتاق معلق بشرط أداء بدل الكَسّابة» فلا يملكها ويملك الاستقراض؛ لأنه 
تجارة/ حقيقة وفيه منقعة» وهو من عادات التجار . 


وليس للمأذون أن يقرض؛ لأن القرض تبرع للحال؛ ولهذا لم يلزم فيه الأجل ولا يكفل 
بمال ولا بنفس؛ لأن الكفالة تبرع إلا إذا أذن له المولى بالكفالة ولم يكن عليه دين» بخلاف 
المكاتب أنه لا تجوز كفالته أصلاًء على ما مر في كتاب الكفالة» ولا يهب درهماً تام" لا 
بغير عوض ولا بعوض”"» وكذا لا يتصدّق بدرهم ولا يكسو ثوباً؛ لأنه تبرع» [ويجوز 
تبرعه]““ بالطعام اليسير إذا وَهَبَّ أو أطعم استحساناًء والقياس ألا يجوز؛ لأنه تبرع وإن قلء 
إلا أنا استحسنا الجواز؛ لما روي أن رسول الله هة «كانَ مُجِيبُ دَغَوَةَ المَمْلُوك»؛ ولأن هذا 


)0( في أ: يملك . 

)۲( وله آن يهب ويتصدق بما دون الدرهم كما في التاترخانية . 

(۳) لأنه تبرع ابتداءء أو ابتداء وانتهاء يعني لو بلا عوض ولا يبرىء» لأنه كالهبة. 

(6) في أ: وتجوز هدیته . 

.)۳۳۳( ورواه أيضاً في الشمائل‎ )٠٠۱۷( آخرج الترمذي (۳۲۸/۳) كتاب الجنائز» باب آخر الحديث‎ )٥( 
كتاب التجارات» باب ما للعبد أن يعطي ويتصدق الحدیث ۲۲۹۲) مختصراً.‎ )۷۷١ /۲( وابن ماجه‎ 
من طريق جرير عن مسلم البراد عن أنس بن مالك قال:‎ )٦۲ - ٦۱( وآبو الشيخ ص‎ 
«کان رسول الله - بي - يعود المرضى ويشهد الجنائز ويركب الحمار ويجيب دعوة العبد وكان يوم بني‎ 
. قريظة على حمار مخطوم بحبل من ليف وعليه إكاف من ليف‎ 
ومن طريقه رواه أبو الشيخ في «آخلاق النبي ييا‎ )٤۲٤۳( ورواه آبو یعلی في مسنده (۷/ ۲۳۸) رقم‎ 
.)١۳١/۸( وأبو نعيم في حلية الأولياء‎ .٠١ وآدابه» ص‎ 
رقم‎ )۲٤۱/۱۳( والبغوي في شرح السنة‎ )۲٤٠١( ورواه أيضاً الطيالسي في مسنده (۱۹/۲) رقم‎ 
من طريق شعبة عن مسلم البراد عن نس رضي الله عنه.‎ ) ۴۷7 


كتاب المآذون ۱4۹ 


من ضَرورّات التجارة عادةء فكان الإذن فيه ثابتاً بطريق الدلالة فيملكه؛ ولهذا ملكت المرأة 
التصدُق بشيء يسير كالرغيف ونحوه من مال زوجها؛ لكونها مأذونة في ذلك دلالة» كذا هذا. 
ولا يتزوج من غير إذن مولاه؛ لأن التزوج ليس من باب الجا وئه فر ال 2 
ولا يتسرى جارية من إكسابه"؛ لأنه لا ملك للعبد حقيقة» وحل الوطء بدون أحد الملكين 
منفي شرعاًء وسواء أذن له المولى بالتسرڙي أو لم يأذن له؛ لما ذکرنا أن العبد لا يملك شيئاً 
لأنه ماو فيستحیيل أن یکول مالک وبالاذن يخر عن دون مملوکا فلا تندفع 
الاستحالة ولا يزوج عبده بالإجماع؛ ؛ لأن التزويج ليس من التجارة وفيه أيضاً ضرر بالمولى . 
وقال أبو يوسف : یزو 
وجه قوله : أن هذا تصرف نافع في حق المولى؛ لأنه مقابلة ما ليس بمّالٍ فكان أنفع 
وجه قولهما: أن الداخل تحت الإذن هو التّجارة» وإنكاح الأمة وإن كان نافعاً في حق 
المولى فليس بتَجارة؛ إذ التجارة مَبّادلة مال بمال ولم توجد» فلا یملکه . 


ولا يعتق وإن كان على مال؛ لأنه ليس بتجارة بل هو تبرع للحال. 


ألا ترى أنه يعتق بنفس القَبُول فأشبه القرض. ولا يملك القَرْض فلا يملك الإعتاق على 
مال . 


= ورواه أيضاً البيهقي في دلائل النبوة )١١ /١(‏ وابن أبي الدنيا في «التواضع والخمول» رقم )۱١١(‏ من 
طريق مسلم الأغور عن أنس. 
قال الترمذي: هذا حديث لا نعرفه إلا من حديث مسلم عن أنس ومسلم الأعور يضعف وهو مسلم بن 
كيسان تكلم فيه وقد روى عنه شعبة وسفيان الملائي . 

(1) بوجوب المهر والنفقة في رقبته . 

(۲) لاأنه مبني على ملك الرقبة والعبد لا يملك وإن ملك. 

(۳) لما فيه من تحصيل المهر وسقوط النفقة فأشبه إجارتهاء ولهذا جاز للمكاتب ووصي الأب والأب. ولهما 
أن الإذن تناول التجارة والتزويج ليس منهاء بخلاف المكاتب تب لأنه يملك الاكتساب وذلك لا يختص 
بالتجارة»› وكذا الأب والجد والوصي› ولأن تصرفهم مقيد بالأنظر للصغير وتزويج الأمة من الأنظرء 
وعلى هذا الصرف الصبي والمعتوه ه المأذون لهما والمضارب والشريك عنانا ومفاوضة» وجعل صاحب 
الهداية الأب والوصي على هذا الخلاف وهو سهو ینظر رد المختار (۲۳۹/۹). 

(6) في آ: قول أبو يوسف. 


YoY /Y 


0۰\ كتاب المأذون 


وإن أعتق على مال فإن لم يكن عليه دين» وقف على إجازة المولى بالإجماعء فإن أجاز 
جاز» لأنه إذا لم يكن عليه دين يملك المَوْلى إنشاء العتق فيه» فيملك الإجازة بالطريق الأولىء 
وولاية قبض العوض للمولى لا للعبد لما نذكر. وإن لحقه دين بعد ذلك لم يكن للعُرَمَاء حق 
في هذا المال؛ لأنه كسب الحر»ء وإن كان عليه دين لم يجز الإعتاقء وإن أجاز المولى عند 
أبي حنيفة - رحمه الله -» وعندهما: يجوز ويضمن المولى قيمة العبد للغرماء» ولا سبيل 
للغرماء على العرّض» بخلاف ما إذا كان مان الإعتاق كتابة؛ أن عندهما يتعّلق حق العُرَمَاء 
بالبّدّل وههنا لا يتعلق ؛ SN‏ وحق العّريم يتعلق بكسب 
ای ولان کت ال ولا یکاتب سواء کان عليه دين أو لم يكن؛ لأن الكتابة ليست 
بتجارة فلا يَمْلكها المأذون؛ ولأنها إعتاق معلتق بالشّرط وهو لا يَمْلِك الإعتاقء فإن كاتب فإن 
لم يكن عليه ذبن وقف على إجازة المولى؛ لأنه إذا لم يكن عليه دين فكسبه حالص ملك 
المولى لا حق لأحد فيه فيملك الإجازة. 


ألا ترئ أنه يملك ‏ الإنشاء فالإجازة أولىء فان أجاز نفد وضار مكاتا للمرلى ٠‏ :ورلاية 
قَبْض بدل الكتابة للمّولى لا للعبد؛ لأن الإجازة اللأحقة بمنزلة الوكالة السّابقةء» فكان العبد 
بمنزلة وكيل المولى في الكتابة» [وحقوق الكتابة]) ترجع [إلى المولى]" لا إلى الوكيلء 
لذلك لم يَمْلِك المأذون قَبْض بدل الكتابة وملكه المولى” . 


ولو لحق العبد بعد ذلك دين فليس للعُرمَّاء فيما على المكاتب حق؛ لأنه لما صَارَ 
مکاتب للمولی فقد صار کسباً منتزعا من ید المأذون؛ فلا یون للغرماء عليه سّبيل» وإن 
كان المكاتب قد أدّى جميع بدل الكّابة إلى المأذون قبل إجازة المولى لم ي يعتق؛ لأن الكتابة لم 
a E SS‏ 
إجازة المولى عند أبي حنيفة - رحمه الله - حتى لا يعتق إذا أدى البدل؛ لأن كسب العبد 
لاون لدی عل دی سک کو می لمر هه را ۷ ملف زعا اکا د 
يملك الإجازة. 


وعندهما: تصح إجازته كما يصح إنشاء الكتابة منه» ويعتق إذا أدى ويضمن المولى قيمته 
للغرماءء لتعلق حقهم به فصار متلفاً عليهم حقهم» وما قبض المآذون من بَدّل الكَتابة قبل 
الإجازة يستوفى منه الدين عندهما حاو اا ق اة بخلاف الإعتاق على 
مال» وقد ذكرنا وجه المَرّق لهماء فكانت الإإجازة في معنى إنشاء الكتابة. 


() في أ: لا يملك. (۳) في أ: للموكل. 
(۲) في أ: والحقوق بالكتابة. () في آ: للمولى. 


كتاب المأذون 


ولو نشا ضمن القيمة عندهما كذا هذا؛ وإن لم یکن الدین محيطاً برقبته وبما في يده» 
جَارّت إجازته بالإجماع» ويضمن قيمته للغرماء لإتلاف حقهم» والله الموفق للصواب. 


فصل في بیان ما يملكه المولى 

وأما بيان ما يملكه المولى من التصرُف في المأذون وكسْبه وما لا يملك» وبيان حكم 
تصرفه فنقول وبالله التوفيق : 

إن المولى يَمْلِك إعتاق عبده المأذون» سواء لم يكن عليه دَيْن أو كان عليه دين؛ لأن 
صحة الإعتاق تقف على ملك الرّقبة وقد وجده إلا آنه إذا لم يكن على العَبْد دَيْن لا شيء على 
المولى» کان اة درن الف ر ا الان إن هارو اتبمرا الول بالاقل عن به ومن 
الدين؛ لأنه تصرف في ملك نفسه وأتلف حق الغير؛ لتعلق [حق]" الغرماء بالرقبة فيراعى 
جانب الحقيقة بتنفيذ الإعتاق» ويراعى جانب الحق بإيجاب الضمان مراعاة للجانبين عملا 
بالدليلين» فينظر إن كانت قيمة العبد مثل الدين غرم ذلك وإن كانت أكثر منه غرم قيمة 
الدين» وإن كانت أقل منه غرم ذلك القَّذْر؛ لأنه ما أتلف عليهم بالإعتاق إلا القَذر المتعلق 
برقبة العَبْدء فيؤاخذ المولى بذلك ويتبع العُرّماء العبد بالباقي» وإن شاؤوا أتبعوا العبد بكل 
الدين فيستسعوه فيه» لأن كل الدّين كان واجبًا عليه لمباشرة سبب الوجوب منه حقِيقة وهو 
المعاملة؛ إلا أن رقبته تعينت لاستِيمًاء قدر ما يحتمله من الدّين منها بتعيين المولى أو شرعاًء 
على ما نذكره في موضعه إن شاء الله تعالى» فبقيت الزيادة على ذلك في ذِمّة العبد وقد عتق 
لالت هه زا ا اروا اة لاي ا تالاص وغامت لكام ا إا 
اختار المالك تضمين أحدهما يبرأً الآخر]" لأن اختيار التأضمين في باب العَصْب يتضمن 
اميك العضوب» والتفليك بعرض لا يمل الأجرع عند ` 

فأما اختيار إتباع أحدهما ههنا لا يوجب يلك الدين منهء ولو لم یکن على العَبْد دين 
ولکنه قتل عبداً آخر خطأًء وعلم المولی به فأعتقه وهو عالم به - يصير مختاراً للفداء يغرم 
المولى تَمَام قيمة العَبْد المقتول إن كان قليل القيمة؛ وإن كان كثير القيمة بأن كانت قيمته عشرة 
آلاف أو أكثر› غرم عشرة آلاف إلا عشرة فرق بين الجناية والدين فإنه إذا أعتقه وعليه دين وهو 
عَالم به لا يلزمه تمام الدين» بل الأقلّ من قيمته ومن الدّين» علم بالدين أو لم يعلم» وههنا 
يلزمه تَمَام القيمة إذا كان عَالما بالجئاية. 


(۱) سقط في ط. 
(۲) سقط في ط. 
(۳) سقط في ط. 


۳/ ۲ب 


\o۲‏ کتاب المأذون 


ووجه الفرق: أن موجب جئاية العبد على المَؤلى وهو الدفع» لكن جعل له سبيل 
الخُرُوج عنه بالفِدَاء بجميع الأزش» فإذا أعتقه مع العلم بالجناية فقد صار مختاراً للفداء» فيلزمه 
الفداء بجميع قيمة العبد المَفْئّول» إلا أن تكون عشرة آلاف أو أكثر فينقص منه عشرة؛ إذ لا 
مزيد لديه العبد على هذا القدر. فأما موجب مُعَامَلة العبد وهو الدين» فعلى العبد حقاً للغرماء 
إلا أن القيمة التي في مالية الرقبة فإنها تعلق بهاء وبالإعتاق ما أبطل عليهم إلا ذلك القدر من 
حَقَهم فيضمنه» والزيادة بقَيّت في ذمة العبد فيطالب به بعد العتق . 

وكذلك إن كان قتل حرًا خطأء فأعتقه المولى وهو عالم به - غرم المولى دية الحر؛ لأن 
الإعتاق مع العلم بالجناية دليل اختيار الفداء» ودية الحر مقدرة بعشرة آلاف درهم ليغرمها 
المول. 

هذا إذا أعتقه المولى وهو عالم بالجتاية» فأما إذا لم يكن عالماً بالجناية يغرم قيمة عبده 
لأولياء الجناية؛ لأنه إذا لم يكن عالماً بالجناية وقت الإعتاق لم يكن إعتاقه دليل اختيار الفداء؛ 
لأن هذا النوع من الاختيار لا يتحقق بدون العلم ويلزمه قيمة عبده؛ لأن الواجب الأضلي على 
المولى هو دَفع العبد بالجناية/ . ألا ترى أنه لو هلك العَبْد قبل اختيار الفْداء» لا شي على 
المولى» وإنما ينتقل من العين إلى الفداء باختيار الفداء؛ فإذا لم يكن الإعتاق [قبل العلم دليل 
الاختيار]“ بقي الدفع واجباًء وتعذر عليه دفع عينه فيلزمه دفع ماليته؛ إذ هو دفع العين من 
حيث الصورة . 

ولو كان على العبد المأذون دَيْن محيط برقبته» وجنى جنايات تحيط بقيمته فأعتقه المولى 
وهو لا يعلم بالچئاية ‏ فإنه يغرم لأضحًاب الدّين قيمته كاملة» ويغرم لأصحاب الجناية قيمة 
أخرى» إلا أن تكون قيمته عَشرة آلاف أو أكثرء فينقص منها عشرة؛ لأن حى أصحاب الذين 
قد تعلق بمالية العين» وحق أصحاب الجناية قد تَعَلْقَ بالعين» والمولى بالإعتاق أبطل الحفّين 

ولو قتله أجنبى يضمن قيمة واحدة؛ لأن الصّمان الواجب بالقًثل ضمان إتلاف النفس› 
والنفس واحدة فلا يتعدّد ضمانهاء فأما الضمان الواجب بالإعتاق فضمان إبطال الحق» فيتعدّد 
ضمانه فهو الحق» والله تعالى الموفق. 

فإن قيل: لم لا يشارك أضحاب الدين أضحاب الجناية؟ . 

فالجَرّاب: لاختلاف محل الحفين» فالدفع يتعلق بالعَيْن والذين يتعلق بمالية الَيْنء 
وهما محلان مختلفان فتعدّرت المشَارَكة. والله تعالى أعلم . 


(1) في أ: قبل الاختيار دليل العلم . 


كتاب المأذون 10۳ 


وكذلك يملك إعتاق المدبر وأم الولد المأذونين في التّجارة لما قلنا؛ ولو أعتقهما 
وعليهما دين فلا ضمان على المولى من الدّين ولا من قيمة المدبر وأم الولد [لأن]“ دين 
التجارة لم يتعلق برقبتهما روجا ناحتمال الاقاء E ca‏ 
يوجد منه إتلاف حق العْرَّمَّاء فلا يضمن . 

وهل يملك إعتاق كسَبْ عبده المأذون؟ لا خلاف في أنه إذا لم يكن على المأذون دينْ 
أصلاً يملك وينفذ إعتاقه ولا شيء عليه؛ لن الاعاق ادف خجلا هو حالص ملك لا جن 
لأحد فيه» فينفذ ولا يضمن شيئاً؛ فإن كان عليه دين كثير يحيط برقبته وكسبه» لا يملك ولا 
ينفذ إعتاقه عند أبى حنيفة - رضى الله عنه » إلا أن يشقط حق الغرماء بأن يفضي المولى 
د و و ا کک اوی ی اا وعند أبي يوسف ومحمد 
- رحمهما الله -: يملك وينفذ إعتاقه ويضمن قيمته إن كان موسرأًء وإن كان معسرا سعى العبد 
فيه ويرجع على المالك. والمسألة تعرف بأن المولى [هل]" يملك كسب عبده المأذون 
المديون دينا مستخرقا لرقبته وكسبه عنده: لا يملك» وعندهما: يملك. 

وجه قولهما: أن رقبة المأذون وإن تعلق بها حق الغرماء فهي ملك المولى . ألا ترى أنه 
ملك إعتاقه» وملك الرقبة علة ملك الكشب. فيملك الكسْبَ كما يملك الرقبة. 

وجه قول أبي حنيفة - رضي الله عنه : آن شَزط بوت الملك للمولى في كشب العبد 
فراغه عن حاجة العبد ولم يوجد» فلا يبت الملك له فيه» كما لا يثبت للوارث في التركة 
المسْتَغرقة بالدين . 

والدّليل على أن الفراغ شرط أن الملك للمولى في كسب العَبْد ثبت معدولاً به عن 
الأصل: أنه لم يحصل بكسبه حقيقة» وقال الله تبارك وتعالى : أن لَيْسَ لِاوِنْسَانِ إلا ما 
سَعَّی) [النجم :۳۹] وهذا ليس من سَعْيه حقيقةً» فلا يكون له بظاهر النص» إلا أن الكسب الفارغ 
عن حاجة العَبْد خص عن عموم الَص وجعل ملكا للمولىء فبقي الكسب المشغول بحاجته 
على ظاهر اللَص . 

هذا إذا كان الدين محيطاً بالرقبة والكشب؛ فإن لم يكن محيطاً بهما فلا شك أنه لا يمنع 
الملك عندهما؛ لأن المحيط عندهما لا يمنع» فغير المحيط أولى . 

وأما أبو حنيفة - رضي الله عنه - فقد كان يمُول أولاً: يمنع حتى لا يصح إعتاقه شيئاً من 
کَسْبه» ثم رجع وقال: لا يمنع . 
)١(‏ سقط في ط. 


(۲) في أ: لخروجهما. 
(۳) سقط في ط. 


Yor /r 


1٤‏ كتاب المآذون 


وجه قوله الأول: ما ذكرنا أن الفراغ شزط ثبوت الملك له» فالشغل وإن قل يكون 
مانعاً. 

وجه قوله الآخر: أن المانع من مِلْك المولى كون الكسْب مشغولاً لحاجة العبد» وبعضه 
مشخول وبعضه فارغ» فإما أن يعتبر جانب الشُغل في المنع من تيوت الملك له في كله وإما أن 
يعتبر جانب المَرَاغ في إيجاب الملك له في كلهء واعتبار جانب المَرَّاغ أولى؛ لأنا إذا اعتبرنا 
جانب القراغ فقد راعَيْنا حق الملْك بإثبات الملك له» وحق الغرماء بإثبات الحق لهم فإذا 
اعتبرنا جانب الشغل فقد راعينا جانب العُرماء وأبطلنا حق المالك أصلاًء فقضينا/ حق المالك 
بتنفيذ إعتاقه وقضينا حق الغرماء بالضمان؛ صيالّةَ للحقين عن الإبطال عملا بالدّليلين بقدر 
الإمكان؛ ولهذا ثبت الملك للوارث في كل التركة إذا لم يكن الدين محيطاً بها. كذا هذا. 

ولو أعتقه ثم قضى المولى دَيْن الغرماء من حالص ملكه»ء أو أبرأه الخرماء ‏ نهذ إعتاقه 
عند عامة أصحابنا رحمهم الله تعالى . 

وقال الحسن بن زياد - رحمه الله -: لا ينقذ. 

وجه قول الحسن: أن الإعتاق صادف كَسْباً مشغولاً بحاجة العبد؛ لأن الملك ثبت 
مَقْصوراً على حال القضاء والإبراء فيمنع النفاذ» كما إذا أعتق عبده مكاتبه» ثم عجز المكاتب 
- أنه لا ينفذ إعتاقه» كذا هذا. 

ولنا: أن النقاذ كان موقوفًا على سقَوط حق العْرّماءء وقد سقط حقهم بالقَضاء والإبراءء 
فظهر النّفاذ من حين وجوده من كل وَجه» بخلاف ما إذا أعتق عبدًا من إكساب مكاتبه؛ لأن 
المكاتب أحق بإكسابه من المولى؛ لأنه فيما يرجع إلى إكسّابه كالحرء وبالعجز لا يتبين أنه لم 
يكن أحق بكسبه» فلم ينفذ إعتاق المولى. وعلى هذا الخلاف لو أعتق الوّارث عبدًا من التركة 
المستغرقة بالدين» ثم قضى الوارث الدين من مَالٍ نفسهء أو أبرأً الغرماء الميّت من الدين - أنه 
ينفذ إعتاقه خلافا للحسن . 

لوو المرلى جار ال اا و عا ن مط جات رل اعا نت 
نَسبه منه» وصارت الجارية أم ولد له» وغرم قيمة الجارية للعرَمَاء ولا يغرم لهم شيئاً من عقرها 
قلي ولا كثيرأًء أما صحة الدعوة؛ فلأن ملك المولى إن لم يظهر في الكسْب في الحال“ عند 
آي حا ره اه فة فل هه كن الماك فمك دغر 


وأما لزوم قيمة الجارية للغرماء؛ فلاأنه بالدعوة أبطل حقهم»› وأما عدم وجوب العقر؛ 


)۱( في أ: للحال. 


کتاب المأذون \o0‏ 


فلأن المانع من ظهور ملكه في الكسْب حت الغرماء» وقد سقط حقهم بالضمان» فيظهر الملك 
له فيه من حين اكتسبه العبد فتبين أنه وطىء ملك نفسهء فلا يلزمه العقر. 

ولو أعتق المولى جَارية العبد المأذون وعليه دين محيط» ثم وطئها فجاءت بولد» فادعاه 
المولى - صخت دعوته والولد حر ويضمن قيمة الجَارية للغرماء لما قلنا؛ لأن الإعتاق السابق 
منه لم يحكم بنفاذه للحال» فكان حق الملك ثابتا له» إلا أن الجارية ههنا تصير حرة بالإعتاق 
السابق وعلى المولى العقر للجَارية . 

أما صيرورتها حرة بالإعتاق السابقء فلأن الإعتاق السابق كان نفاذه موقوفًا على سُمُوط 
حق الغرماء. وقد سقط بدعوة المولىء فنفذ فصارت حرة بذلك الإعتاق» وأما لزوم العقر 
للجارية» فلأن الوطء صادف الحرّة من وجه. . والله أعلم بالصواب ويملك المولى بيع العبد 
المَأذون إذا لم يكن عليه دين ؛ لأنه خالص ملكه» وإن كان عليه دَيْن لا يملك بیعه إلا بن 
الخْرّمَاءء أو بإذن القاضي بالبيع للغرماءء أو بقضاء ء الدين؛ ولو أذن له بعض الخرماء بالبَيّع › < 
يملك بيع إلا بإجازة الباقين؛ لما تُذكره في بيان حكم تعأتي الدين› ويملك أخذ كسب العبد 
من يده إذا لم یکن عليه دَيْن» لأنه فارغ عن حَاجته لأنه""“ خالص ملكه . 

ولو لحقه دين بعد ذلك فالمأخوذ سالم للمولى؛ لأن شرط خلوص الملْك له فيه كونه 
فارعا عند الأخذه وقد وجد. 

ولو كان الكسْب في يد العبد ولا دين عليه» فلم يأخذ المولى حتى لحقه دَيْنء ثم أراد 
أن يأخذه - لا يملك أخذه؛ ؛ لأنه لم يوجد المَرّاغ عند الأخذ فلم يوجد الشرط› وإن کان عليه 
دين وفي يده کسّب» لا يملك أخذه؛ ؛ لأنه مشغول بحاجته لتعلق حق الغرماء به» ولوا 
امورل فل ما ناخو ن ان وقیمته إن کان هالکا؛ لتعلق حقهم بالمأخُوذ 
فعليه رد عينه أو بدله؛ ولو لحقه دَيْن آخر بعد ما أخذه المولىء اشترك الغرماء الأولون 
والآخرون في المأخوذ وأخذوا عينه أو قيمته؛ لأن زمان الإذن مع تعدده حقيقة في حكم زمانٍ 
واحد كزمان المرض»› فکان رمان تعلن الذدرن كلها راسد لذلك اشتركوا فيه. ولو کان 
المولى يأخذ الغلة من العبد في كل شَهْرٍ» فلحقه دين محيط برقبته وكسبه» فهل يجوز له قبضٍ 
الغلة مع قيام الدين؟ ينظر إن كان يؤخذ غلة مثله جاز له ذلك استحساناًء والقياس ألا 
يجوز؛ لأن حقهم يتعلتق بالغلةء إلا أنا استحسنا الجواز نظرا للعْرّماء؛ لأن الغلة لا تحصل إلا 


بالتجارة»› فلو منع المولى عن أخذ غلة المثل لحجره دن التجارة فلا تكن من الك 
فيتضرر به الغرماء» فكان إطلاق هذا القذر وسيلة/ إلى غرضهم› فكان تحصيلاً للغلة من حيث ۳۳ب 


(1) في آ: فکان. (۲) في ط: عليه . 


۱٥٦‏ كتاب المآذون 


المعنى وليس له أن يأخذ أكثر من غله المثلء ولو أخذ رد الفضل على الغرماء؛ لأن امتناع 
ظهور حقهم في غلة المثل للضرورةء ولا ضرورة في الزيادة» فيظهر حقهم فيها مع ما أن في 
إطلاق ذلك إضراراً بالغرماء؛ لأن المولى يوظف عليه غلة تستغرق كسب الشهر فيضرر به 
الغرماء. 

وعلى هذا إذا كان على العبد دَيْن وفى يده مالء فاختلف العبد والمولى - فالقول قول 
ال ر وان ان ال ف م واا ي | کا ال فی به اکر رار 
كان الخال قن بيعما فهو نهعا؟ لأستوانهما فى اليد؛ وان كان ثمة ثالت» فهو بني أثلاناً لا 

ولو لم يکن عليه دَيْن»› فاختلف العبد والمولى وأجنبي - فهو بين المولى والأجنبي؛ لأنه 
إذا لم يكن عليه دين فلا عِبْرة ليده» فكانت يده ملحقة بالعَدَّم» فبقيت يد المولى والأجنبي 
فكان الكشْب بينهما نصفين» وهذا إذا لم يكن العبد في منزل المَّؤْلىء فإن كان في منزل 
المولى وفي يده توب فاختلفا؛ فإن كان اتوب من تجارة العبد فهو له؛ لأنهما استويا في ظاهر 
اليد وترجح يد العَبْد بالتجارة» وإن لم یکن من تجارته فهو للمولی؛ لأن الظّاهر شاهد 
للمولى . 

ولو كان العَبْد راكباً على دابة أو لابساً ثوباً فهو للعبد» سواء كان من تجارته أو لم يكن ؛ 
لأنه ترح يده بالتصرٌّف» فكانت آزلى من يد المولى؛ ولو تئازع المأذون وأجنبي فيما في يده 
من المال» فالقًؤل قول العبد؛ لما ذكرنا أنه فيما يرجع إلى اليد“ كالحر. 

ولو أجر الحر أو المأدون نفسه من خياط يخيط معه» أو من تاجر يعمل معه» وفي يد 
الأجير ثوب واختَلَّفا فقال المستأجر: هو لي» وقال الأجير: هو لي؛ فإن كان الأجير في 
حانوت التّاجر والخياط» فهو للتاجر والشناط؛ وإن لم يكن في منزله وكان في السكة» فهو 
للأجير؛ لأن الأجير إذا كان في دار الخياط ودار الخياط في يد الخياطء كان الأجير مع ما في 
يده في يد الحَيّاط ضرورة» وإذا کان في السك لم يکن هو في يده» فكذا ما في يده» كما لو 
كان مكان الأجير أجنبي ولو آجر المولى عبده المخجُور من رَجُل ومعه ثوب فادعاه المولى 
والمُستَأجر فهو للمستأجر» سواء كان العَبْد في مَنْزل المستأجر أو ألم يكنء بخلاف الأجير إذا 
لم يكن في منزل المسْتَأجرَ أنه يكون للأجير دون المستأجر. 

ووجه الفرق : بأن يد العبد يد نيّابة عن المولى» وقد صار مع ما في يده بالإجارة في يد 
المستأجرء فكان القول قول صاحب اليد فأما يد الأجير فيد أصالة؛ إذ هو في حق اليد 
كالحر» فلا يَصِير بنفس الإجارة في يد المستَأجر. 


)١(‏ في ط: السيد. 
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ولو كان المخجُور في منزل المولى فهو للمولى؛ لأنه إذا كان في مزل المولى كان في 
یده؛ لکون منزله في يده رول يد المستأجرء والله أعلم بالصواب . 


فصل في بيان حكم الغرور في العبد المأذون 

وأما بيان حكم الغرور”"“ في العبد المأذون فنقول وبالله التوفيق : 

إذا جاء رجل بعبد إلى السوق» وقال: هذا عبدي أذنت له بالتجارة فبايعوه» فبايعه أهل 
السوق» فلحقه دين ثم استحق» أو تبين أنه كان حرا أو مدبراً أو أم ولد ۔ فهذا لا يخلو من 
أحد وجهين : إما إن كان الرجل حرا وإما إن كان عبداً؛ فإن كان حرَاًء فعليه الأقل من قيمة 
العبد ومن الدين» أما وجوب أضْل الضمان عليه؛ فلأنه غرهم بقوله: هذا عبدي فبايعوه» 
حيث أضاف العبد إلى نفسه وأمرهم” بمبايعته» فيلزمه ضمان الغرور؛ وهذا لأن أمره إياهم 
بالمبايعة إخبار منه عن كونه مأذوناً فى التجارةء» وإضافة العبد إلى نفسه إخبار عن كونه ملكاً 
لهء والإذن بالتجارة مع عبد الإذن يوجب تعلق الدين برقبته» فكان الإذن مع الإضافة دليلاً على 
الكفالة بما يتعلق برقبته التى هى مملوكة لهء فيؤخذ بضَمّان الكفالةء إذ ضمان الغرور فى 
الحقيقة ضمان الكَمّالة» والله أعلم بالصواب. ۰ 

وأما وجوب الأقل من قيمة العَّبْد ومن الدين؛ فلأن الدّاخل تحت الكفالة هذا القَذرء 
وللعُرماء أن يرجعوا على الذي ولى مبايعتهم إن كان حراً؛ لأنه الذي بَاشر سبب الوْجُوب 
حقيقة» وإن كان مستحقاً أو مدبراً أو مكاتباً أو أم ولد - يرجع عليهم بعد العاق؛ لأن رقابهم 
لا تحتمل الاستيفاء قبل العتاق» وسواء قال : أذنت له بالتجارة أو لم يقل؛ لأن/ الأمر بالمبايعة 
يغني عن التصريح بالإذن» وسواء أمر بتجارة عامة أو خاصة؛ لأن الخصيص لغو عندنا 
بخلاف ما إذا قال: ما بايعت فلانا من البز فهو على - أنه لا يصير كفيلاً بغيره؛ لأن هناك 
التخصيص صحيح» لوقوع التصرف في كفالة مقصودة» والكفالة المقصودة محتملة 
للئخصيص» فأما ههنا فالكفالة له ما ثبتت مقَصودةء وإنما ثبتت مقتضى الأمر بالمبايعة والأمر 
لا يحتمل التخصيص فكذا الكفالة» هذا إذا أضاف العبد إلى نفسه وأمرهم بمبايعته؛ فأما إذا 
وجد أحدهما دون الآخر لا ضمان عليه؛ لأن معنى الكفالة لا يْبتُ بأحدهما دون الآخر» فلا 
بد من وجودهما. 

ولو كان هذا العَبْد الذي أضافه إلى نفسه وأمر التّاس بمُبَايّعته ملكاً للآمر» فدبره المولى 
ثم لحقه دين بعد التّدبير - لم يضمن المولى شيئاً؛ لأنه لم يغرهم حيث لم يظهر الأمر بخلافهء 


(1) الخرور: الخداع والإطماع بالباطل. )۳( في أ: وغرهم . 
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فلا یلزمه ضمان الخرور» وكذا لم يتلف عليهم حقهم بالتدبير؛ لانعدام الذين عند وکذا لو 
أتقه المولى ثم بايعوه لما قلنا. 

هذا إذا كان الآمر حرَاً؛ فأما إذا كان عبداً فإن كان محجوراًء فلا ضمان عليه حتى يعتق ؛ 
لأن هذا ضمان كَمَّالة» وكفالة العَْد المخجُور لا تنفذ للحال. 

وإن كان مأذوناً أو مكاتباً وكان المأذون حرَاً لا ضمان على الآمر في شيء» وكذا لو کان 
الآمر صبياً مأذوناً؛ لأن الناذون والمكاتب لا تنفذ كفالتهما للحال» ولکنها تنعقد فيؤاخّذْن به 
بعد العتق» والصبي لا تَنْعَمّد كَمّالته فلا يؤاخذ بالضمان [أصلاً)“ والله سبحانه وتعالى أعلم 


قصل في حکم الدين الذي يلحق الماذون 
وأما بيان حكم الدّين الذي يلحق المأذون فنقول وبالله التوفيق : حكمه تعلقه بمحل 
يستوفي منه إذا ظهر» فلا بد من بيان سبب تعلق الدين» وبيان سبب ظهور الدين» وبيان حكم 
التعلق . 


أما بيان سبب تعلق الدين فلتعلق الدين أسباب : منها النّجارة من البيع والشراء والإجارة 
والاستئجار والاستدانة. 


ومنها ما هو في معنى التّجارة كالْعَضب وجحود الأمانات من الودائع ونحوها؛ لأن 
العْضضب وجحود الأمانة سبب لوْجُوب الملك فى المغصوب والمجحود» فكان فى معنى 
ال و ا کان ا ی ا ر واا ای رق ربا رقا فاسكا + لاه 
سبب لثبوت الملك فى العين قبل الهلاأك» فكان فى معنى التجارة» وكذلك عقر الجارية 
المستحقّة؛ بأن اش جا فوطئها ثم ا ن الواجب وإن كان قيمة منافع البضع 
- لكن منافع البَّضع لا تتقوم إلا بالحَفْدء فتلحق بالواجب بالعقده E‏ 
التجارة» والله سبحانه وتعالى أعلم بالصواب. ومنها النكاح بإذن المولى؛ لأنه لم يشرع بون 
المهر. 


فصل في بیان سبب ظهور الدين 


وأما بیان سبب ظهور الذّين فسبب ظهُوره شيئان : 


(۱( سقط في ط. 
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أحدهما: إقراره بالدين وبكل ما هو سبب لتعلق الدين بمحل يستوفي منه وهو ما دَكزْنا؛ 
لأن إظهار ذلك بالإقرار من ضرورات التجارة على ما بيناء فيملكه المأذون. 
والثاني : قيام البينة على ذلك عند الإنكار؛ لأن البينة حجة مظهرة للحق» ولا ينتظر 
حضور المولى بل يقضي عليه» ولو كان محجوراً فَقّامت البينة عليه بالغضب - لم يفض عليه 


ووجه الفرق: أن الشهادة فى المأذون قَامَت عليه لا على المولى؛ لأن يد التصرٌّف له لا 


للمولى فيملك الخصومة» فكانت الشّهادة قائمة عليه لا على المولى» فلا معنى لَشرط حضور 
المولى بخلاف المحجور؛ لأنه لا يد له فلا يملك الخصومة» فكانت الّهادة قائمة على 
الرلن رط حوره قد بكرن قفا غل العا 

ولو ادعى على العبد المحجور وديعةٌ مستهلكة» أو بضاعة» أو شيئاً كان أصله أمانة - لا 
يقضى بها للحال عند أبى حنيفة ومحمد _ عليهما الرحمة -» وعند أبى يوسف - رحمه الله : 
يقضى بها للحال؛ بناء على أن العبد لا يؤاخذ بضَمَّان وديعة مستهلكة للحال عندهماء وإنما 
يؤاخذ به بعد التاق فيتوقف القَضصاء بالضمان إليه» وعنده: يؤخذ به للحال فلا يتوفف» واله 
سبحانه وتعالى أعلم . 

و ا ل رواو ا لے و و و ا و 
المولى؛ ولو قامت البينة على إقرار المخجور بالغصب» لم يقض عليه وإن كان المولى 
حاضراً؛ لأن المخجُور لو أقر بذلك لما نفذ على مولاه للحال. كذا إذا قامت البينة على إقراره 
بخلاف المأذون. 

ولو قامت البينة على العَبْد المأذون أو المخجور على سبب قَصَاص أو حد؛ من القتل 
يوسف : يقضي بها وإن كان غائباً» وأجمعوا على أنه لو أقر بالحدود والقَصَاص فإنها نمام من 
غير حضرة المولى . 

وجه قول أبي يوسف: أن العبد أجنبي عن المولى فيما يرجع إلى الحُذود والقصاص . 

ألا ترى أنه يصح إقراره بهما من غير تَضديق المولى» ولا يصح إقرار المولى من غير 
تصديقه »› فكانت هذه شهادة قائمة عليه لا على المَوْلى»› فلا یشترط حضوره»› ولهذا یشترط 
حضرة المؤلى في الإقرار. 

وجه قولهما: أن العبد بجميع أجزائه مال المولى»ء وإقامة الحدود والقصاص إتلاف ماله 
عليه» فَيْصّان حقه عن الإتلاف ما أمكن» وفى شرط الحضور صيانة حقه عن الإتلاف بمّذر 


۳ب 
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الإمكان» لأنه لو كان حاضراً عسى يدعي شبهة مانعة من الإقامة حق المسلم تجب صيانته عن 
البُطْلاأن ما أمكن» ومثل هذه الشبهة مما لا يتعذر في الإقرار بعد صحته لذلك افترقا. 

وكذلك إذا قامت البينة على عبد أنه سَرّق عشرة دراهم» وهو يجحد ذلك أنه لو كان 
المولى حاضراً تقطع ولا يَضَمَنَ السرقة» مأذوناً كان أو محجوراً بلا خلاف؛ لأن القطع مع 
الصمان لا يجتمعان» وإن كان غائباً فإذا كان العَبْد مأذوناً يضمن السرقة ولا يقطع؛ لأن غيبة 
المولى لا تمنع القَضّاء بالصّمان في حت المأذون» ومتى وجب الضمان امتنع القَطع لأنهما لا 
يجتمعان» وعلى قياس أبي يوسف هذا والفصل الأول سواء؛ يقطع ولا يضمن السرقة؛ ولأن 
حضرة المولى عنده ليس بشَرط للقضاء ء بالقطعء والقطع يمنع الضمانء وإِن کان محجوراً لا 
تسمع البينة على السرقة» فلا يقضي عليه بقَطْع ولا ضمان عندهما. 

أما القطع فلأن حَضرة المولى شرط ولم يوجد» وأما الضمان فلأن غيبة المولى تمنع 
القَضاء بالضمان في حق المحجور» وعنده: يقطع ولا يضمن لما قلنا. 

a aE‏ فإن كان مأذوناً قبلت ولزمه الضمان دون 
القطع» > سواء حضر المولى أو غاب؛ لأن سرقة ما دون النصاب لا توجب القطع» فبقي دعوی 
السرقة ودعوى الضمان على المأذون» وحضرة المولى ليست بشَرْط للقضاء ء بالضمان على 
المأذون» وإن كان محجوراً لا تسمع بينته أصلاًء أما على القطع فظاهر؛ وأما على المال فلأن 
حضور المولى شرط القَضصاء على المخجور بالمال. 

ولو قامت البينة على إقرار المَأذون أو المحجور بسبب القَصاص أو الحدٌ - لزمه القود 
وحد حد القذف حضر المولى أو غاب» ولا يلزمه ما سواهما من الحدود وإن كان المولى 
حاضراً؛ لأن القصاص حق العبدء وكذا حد القذف فيه حق العبد» وسائر الحدود حقوق الله 
سبحانه وتعالى خالصاًء فالبينة وإن أظهرت الإقرار فالإنكار منه رجوع عن الإقرار» والأجوع 
عن الإقرار يصح في حقوق الله تبارك وتعالى لا في حقوق العباد» فيجب القَصَاص وحَد 
القذف» ويسقط ما سواهماء غير أنه إذا قامت البينة على إقراره بالسّرقة يلزمه الضمان إن كان 
مأذوناً» سواء بلغ نصاباً أو لم يبلغ» حضر المولى أو غاب؛ لأن سقوط القطع للرجوع 
والرُجوع في حق المال لم يصح فيجب الضمان»› سواء كان المولى حاضراً أو غائباً؛ لأن 
القضاء بالمَّال على المأذون لا يقف على حَصور المولى. ولو كان محجوراً لا قطع عليه ولا 
صمان؛ أما ا فلمكان الرجوع» وأما الضمان فلأن إقرار المحجور بالمال غير نَافِذ في 
الحال» فلا تصح إقامة البينة عليه. 


ولو قامت البينة على الصَبي المأذون أو المعتوه المأذون على فل أو سبب حد ‏ قبلت 
على القتل وتَجب الدّية على العاقلة» ولا تقبل على الحد؛ لتصور سبب وجوب الدية منه وهو 


كتاب المأذون ۱۹1 


القتل الخطأً؛ لأن عمد الصبي خطأء وانعدام تصور سبب وجوب الح منه من الرّنا وغيره» 
غير أنه إذا قامت البينة عليه على السّرقة قبلت على المال وضمنه القاضي؛ لأن الصَّبي المأذون 
من أهل القَضاء عليه بالمال. 


ولو قَامَت البينة على إقراره بالقتل لم تقبل؛ لأن إقرار الصبي غير صحيح» فلا تقبل البينة 
عليه» والله سبحانه وتعالى أعلم بالصواب . 


فصل في بیان محل التعلق 

وأما بيان محل التعلق فنقول وبالله التوفيق : لا جلاف في أن الدين يتعلق بكسب العبد؛ 
لأن المولى بالإذن بالنًجارة عينه للاستيفاء أو تعين شرعاً نظراً للغرماءء سواء كان كسب التجارة 
أو غيره من الهبة والصدقة والوصية وغيرهاء وهذا قول علمائنا الثلاثة - رضي الله عنهم - وقال 
زفر - رحمه الله -: لا يتعلق إلا بكسب التجارة» وتكون الهبة وغيرها للمولى . 

وجه/ قول زفر: أن التعلق حكم الإذن» والإذن بالتّجارة لا لغيرهاء وهذه ليست من 
كسب التجارة» فلا يتعلق بها الدين . 

ولنا: أن شط ثبوت الملك للمولى فى كسب العبد» أي كسب كان فراغه عن حاجة 
العبد للفقه الذي دَكَرْنّا من قبلء ولم يوجد المَراغ فلا يَنْبْت الملك له» وسواء حَصَل الكسب 
بعد لُحوق الدين أو كان حاصلاً قبله» إلا الولد والأرش؛ فإن ما ولدت المأذونة من عَيْر 
افا د رق الو عاق نة رها رده قل فلكلا تعلق الین به ويكزن للرلى»: 

ووجه الفرق: أن التعلق بالولد بحكم السّراية من الام إليه؛ لأن الرَلّد يحدث على 
وضف الأم» ومعنى السراية إنما يتحمّق في الحادث بعد لحوق الدین لا قَبْله؛ لأنه کان ولا 
دين على الأم» فلما" حدث حدث على ملك المولى» وكذلك الأرش في حكم الولد؛ لأن 
الولد جزء مَنْقَّصّل من الأصل» والأرش بدل جزء منفصل من الأصل» وحكم البدل حكم 
الأصل . 

وأما تعلقه بغيرهما فليس بحكم السّراية» بل الشغل بحاجة العبد؛ فإذا لم ينزعه المولى 
من يده حتى لحقه دين مُجيط» فقد صار مشغولاً بحاجته» فلا يظهر ملك المولى فيه فهو 
الفرق» والله سبحانه وتعالى أعلم . 


)0( في أ: فکما. 
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e‏ لان دخو قي الین بعکم اتةه ا لن الین شاق بريه الام ف فسری 
السراية فهو الفرق . 

ولو أذن له المولى دفع إليه مالا ليعمل به» فباع واشترى ولحقه دين - لا يعلق الدين 
بالمال المدفوع إليه» لأن الدين يتعلق بكسب العبد» وذا ليس كسبه أصلاً فلا يتعلق به. 


وأما رقبة العَبْد فهل يتعلق الدين بها؟ اختلف فيه : 

قال علماؤنا الثلاثة - رضي الله تعالى عنهم -: يتعلق . 

وقال زفر والشافعي - رحمهما الله تعالى -: لا يتعلق . وجه قولهما: أن هذا إن کان دين 
العبد» فالرقبة ملك المولى»› ودين الإنسان لا يقضي من مال مملوك لغيره إلا پإذنه ولم يوجد» 
وان کان دين المولی فلا یتعيّن له مال دون مال کسائر دیون المولی» وإنما يقضي من الكسْب 
لوجود التعيين› فالإذن من المولى دلالة اللإذن بالتجارة؛ لأنه قضاء دين التجارة من كشب 
التجارة» فكان مأذوناً فيه دلالة» ومثل هذه الدلالة لم يوجد في الرّقبة؛ لأن رقبة العبد لَيْست 
من كسب التجارة . 


ولنا: أن نقول: هذا دين العبد لكن ظهر وجوبه عند المَوْلى» ودين العبد إذا ظهر وجويه 
عند المولى يقضي من رقبته التي هي مال المولى كدين الاستهلاك. أو نقول: هذا دين 
المولى› فيقضي من المال الذي عينه الا للقَضاء منه كالرهن» والمولى بالإذن عين الرَقبة 
لقضاء الذين منهاء فيتعين بتعيين المولى» والله سبحانه وتعالى أعلم . 

وإذا كان الرّقبة والكسْب كل واحدٍ منهما محلا لتعلق الدين به فإذا اجَمَع الكسْب والرَّقبة 
يبدأ بالاشتيفاء من الكشْب؛ ؛ لأن الكشب محل للتعلق قطعاً ومحلية الرّقبة لتعلق محل 
الاجتهاد» فكانت البدلية“ بالكشب أولى» فإذا قضى الدين منه فإن فضل من الكسْب شيء 
فهو للمولى؛ لأنه كسب فارغ عن حاجة العبدء وإن فضل الذين يستوفي من الرقبة عندنا؛ فان 
فضل على الثمن يتبع العَبّد به بعد الاق على ما نذكره. 


فصل في بيان حكم التعلق 
وأما بيان حكم التعلّق فنقول وبال التوفيق 


(1) في آ: البداية. 


كتاب المأذون ۳ 


إن لتعلق الدين أحكاماً: منها ولاية طلب البَيْعم للغرماء من القاضي ؛ لان لى 
الدين منه ليس إلا تعينه لاستيفاء الدين منه» وهو في الحقيقة تعيّن ماليته للاستيفاء؛ لأن استيفاء 
الدين مِنْ جنسه يكون وذلك ماليته لا عينه» وذلك بيعه وأخذ ثمنه» إلا أن يقضي المولى 
ديونهم فتخلص له الرقبة ؛ لأن حقهم في المالية دون العَْن» وقد قضى حقهم فبطل التعلق . 


ومنها أنه إذا بيع العبد كان ثمنه بين العُرْمَّاء بالحصص؛ لأن الثمن بدل الرّقبة» فيكون 
لهم على قدر تعلق حقهم بالمبدل وهو الرقبةء وكان ذلك بالحصص فكذا الثمن؛ كثمن التركة 


ثم إذا بيع العبد [كان ثمنه بين الغرماء بالحصص] فان فضل شيء من منه فهو 
للمولى» وإن فضل الذين لا يطالب المولى به؛ لأنه لا دين على المولى ويتبع العَْد/ به بعد 
العتاق؛ لأن الدّين كان عليهء إلا أن القدر اللي تعلق برقبته ار ضا فبقي القاضل عليهء 
وإنما يباع العبْد في الذّين إذا كان حالاً إن كان مؤجلاً لا يبع إلى حل الأجل؛ لأن البيع يتيع 
التعلق› والتعاق ي يتبع الوْجُوب» e E a‏ 
التعلق . 


ولو كان بعضه حالاً وبعضه مؤجْلاًء فطلب أصحاب الحال الي - باعه القاضي وأعطى 
أصحاب الحال قدر جصتهم› وأمسك حصة أصخاب الأجل؛ لأن التعليق على التضييق ثبت 
في حق أضحاب الحال لا في حَقّ أصحاب الأجل؛ وكذلك لو كان العُرّماء بعضهم حضوراً 
وبعضهم غيباًء فطلب الحضور البَيْع من القاضي - باعه القَاضي وأعطى الحضور ر حصتهم 
ووقف حصة الغيب› > لأن لكل واحدٍ منهم على الانفراد ديناً متعلقاً بالرقبةء وذا يوجب الخريج 
إلى البيع» فغيبة البعض لا تكون مانعة. 


وكذلك إذا كان بعض الذيون ظاهراً والبعض لا يظهر» لكن ظهر سبب وجوبه؛ بأن كان 
عليه دَيْن فحفر بئراً على طريق المسلمين» فطلب الغريم البيع باعه القاضي في دينه وأعطاه 
دينه» وإن كان لا يفضل الثمن عن دينه شيئاً؛ لأن ظهور دينه أوجب التعلق برقبته» فلا يجوز 
ترك العمل بالظاهر بما لم يظهرء ثم إذا وقعت فيها بهيمة فعطبت» رجع صاحب البهيمة على 
الغريم» فيتضاربان فيضرب صَاجب البهيمة بقيمتهاء ويضرب الغريم بدينه» فيكون الثمن بينهما 
بالحصص؛ لأن الحكم مستند إلى وقت وجود سببه» فيتبين أنه كان شريكه في الرقبة في تعلق 
الدين» فيشّاركان في بدلها بالجصص . 


)1( سقط في ط. 
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۱84 ۰ كتاب المأذون 


ولو كان عليه دَيْن فأقر قبل أن يباع لغائب يصدق في ذلك» صدَقه المولى والغرماء أو 
كذبوه؛ لأن إقرار المأذون بالدين صحيحٌ من غير تصديق المولى لما بيناء وإذا بيع وقف 
القاضي من ثمنه حصة الغائب. 

ولو أقر بدين لغائب بعد ما بيع في الدين› لم يجز إقراره وإن صدقه المولى؛ لأنه إذا بيع 
فقد صار محجوراً عليه» وإقرار المحجور بالدين لا يصح وإن صدقه المولى؛ فإن قدم الغائب 
وإقام بينة على الدين» اتبع الغرماء بحصته من الثمن؛ لأنه بإقامة البينة ظهر أن كان شریکهم في 
الرقبة في تعلق الدين» فشاركهم في بدلهاء ولا سبيل له على العبد [ولا على المولى]“ ولا 
على المشتري؛ لأن حقه في الدين ومحل تعلقه الرقبة لا غير» فلا سبيل له على عُيْرهاء واه 
أعلم. 

ومنها أنه لا يجوز للمولى بيع العَبْد الذي عليه دين إلا بإذن الغرماءء أو بقضاء الدين» أو 
بإذن القاضي بالبيع للخرماء» ولو باع لا ينفذ إلا إذا وصل اليهم الثمن وفيه وفاء بدّيُونهم؛ لأن 
حق الخرماء متعلّق برقبته» وفي البيع إبطال هذا الحق عليهم» فلا ينفذ من غير رٍضاهم كبيع 
المرهون» إلا أن يصل ثمنه إليهم ٠‏ وفيه وفاء بديُونهم» فينفذ لما بنا أن حقهم في معنى الرقبة 
لا في صورَتهاء فصار كما لو قضى المولى الدين من خالص ماله. 

ودل إطلاق هذه الرواية على أن الذين حال قيام الكسّب يتعلق بالكشب والرقبة جميعاً؛ 
لأنه بقي جواز بيع المولى مطلقاً عن شرط عَدَم الكشْب» ولو كان قيام الكسْب مانعاً من التعلق 
بالرقبة لجاز؛ لأن الرقبة إذ ذاك تكون خالص يلك المولى» وتصرُف الإنسان في خالص ملكه 
نافذء إلا أن يحمل على حال عدم الكشب» حملاً للمطلق على المقيد والله أعلم. 


ولو أذن له بعض العرّماء بالبيع » لم يجز إلا أن يجيزه البَاقُون» لتعلق حق كل واحدِ 
بالرقبة » فكان البيع تصرفاً في حق الكل» فلا ينفذ من غير إجّازتهم» ثم فرق بين بيع المولى 
وبين بيع الوصي التركة في الدين من غير إذن الغرماء - أنه ينفذ هناك وهنا لا ينفذ. 

ووجه القَرْق: أن للغرماء حق اسيَسْعًاء المأذون» وهذا الحق يبطل بالبَيْع » فكان امتناع 
النفاذ مفيداًء وليس للغرماء ولاية اسيَسَعًاء التركة؛ لما فيه من تأخير قضاء دين الميت» فكان 
عدم التفاذ للؤْصُول إلى الثمن خاصة» وأنه يحصل ببيع الرَصِيّ» فلم يكن التوفّف مفيداً فلا 


يعو دف . 


هذا إذا كان الدّين حالا؛ فإن كان موجُلاًء نفذ البيع في ظاهر الرّواية؛ لأن المانع من 


(۱) سقط في ط. 


کتاب المأذون 116 


التفاذ هو التعلق عن النَضييق ولم يوجد» ثم إذا حل الأجل فإن كانت ديونهم مثل اللّمن أو قل 
- أخذوا منه» وإن/ كانت ديونهم أكثر من الثمن ضمنوا المولى إلى تَّمام قيمة العبْد. 


وروي عن محمد - رحمه الله - في النوادر: آنه لا ينفذ بيع المولى؛ لوجود أصل 

هذا إذا كان العبد قائہاً في يد المشتّري»› فإن کان هالک فالغرماء بالخیار إن شاؤوا 
ضمنوا المولى»› NE Ned,‏ لأن كل واحدِ منهما غاصب لحقهم»› 
فکان لهم تضمین أیهما شاؤواء فإن اختاروا بَضمين المولى نفذ بيعه؛ لأنه خلص"" ملكه فيه 
عند البيع باختيار الصمانء فکأنهم باعوه منه بثمن هو فُذر قیمته واشتراه منهم به» حتی لو 
ويخ المشتري به عيبا بعد علا له أن يرجع بالتقصان على المولىء وللمولی أن يرجع به 
على العُرماءء وإن اختاروا تضمين المُشْسّري بطل البيع؛ لأنه [لا] يمكن تمليكه منه 
بالصمان» فبطل واسترد الثمن . 


ولو لم يهلك العَبْد في يد المشتّري ولکن غاب المولىء فإن وجدوه ضمنوه القيمة» وإن 
و و ا و ی ت ر وعند أبي 
پوسف _ رحمه الله -: هذا وما إذا كان المولى حاضراً سواء» والله أعلم بالصواب . 

هذا الذي ذكڙنا جک عاق الدين بالرقبة عند الانفِرادء فأما حكم تعلقه عند الاجتماع؛ 
بأن اجتمع الدين والجناية فنقول وبالله التوفيق . 

إذا اجتمع الدين والجتاية ؛ بأن قتل العبد المأذون رجلا خطاً وعليه دين لا يبطل الذين 
بالجناية؛ لأن حكم الجنّاية في الأصَل وجوب الذفْع» وله سبیل ا بالفداء» أو 
الّخيير بين الدفع والفداء» وهذا لا ينافي الدين؛ لأنه یمکنه دفعه متعلقاً رقبته بالدین› وکذا لا 
ينافيه المِدّاء لا شك فيه» فإن اختار الدفع فهذا لا يخلو من ثلاثة ثة أوجه: إما إن حضر أصحاب 
الدّين والجناية معاًء وإما إن حضر أصحاب الجئاية" وإما إن حضر أضحاب الدين؛ فإن 
حضر أصحاب الدين والجناية ختغا؛ يدفع العبد إلى أولياء الجناية؛ ثم يبيعه القاضي للغرماء 
في دينهم ؛؟ فإنا إذا دفعناه بالجناية فقد راعينا حن أصحاب الجئاية بالدفع إليهم› وراعینا حق 
الغرماء بالبيْم بدينهم؛ ؛ وإذا دفعناه إلى أصحاب الدين أبطلنا حق أضخاب الجناية؛ لتعذر الدفع 
بعد البيع ؟ إذ الثابت المشّري ملك جديد خال عن الجئايةء› فكانت البداية بالجناية مراعاة 


)0( في أ: حصل . 
(Y۲)‏ سقط في ط. 
)۳( زيادة في أ: أو. لا. 
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۱۹٩‏ كتاب المأذون 


الحقين من الجانبين » فكان أولى ثم في الدفع إلى أضحاب الجناية ثم البيع بالدين - فائدة وهي 
الاستخلاص بالفداء؛ لأن الاس في أغيّان الأشياء رغائب ما ليس في أبدالها. 


وإذا دفعه المولى إلى أصحاب الجئاية» فالقياس أن يضمن قيمته للغرماء؛ لأنه يصير 
ملكا لهم بالدّفع» فكان الدفع منه تمليكاً منهم بمنزلة البيع» وفي الاستحسان لا يضَمَّن؛ لأن 
الدفع واجب عليه» ومَنْ آتّی بفعل واجب عليه لا يضمن ؛ لأن الضمان يمنعه عن إقامة الواجب 

ثم إذا دفعه إليهم فبيع للغرماء؛ فإن فضل عن دينهم شيء من التّمن صرف إلى أصحاب 
الجناية؛ لأن العبد صار ملكاً لهم بالدفع إليهم» وإنا بيع على ملكهم إلا أن أضَحاب الدين 
أولى بشمنه بقدر دينهم» فبقي القَاضل من دينهم على ملك أضحاب الجناية؛ كما إذا لم يكن 
هناك جناية فباعه القاضي للغرماء وفضل من ثمنه شيء - أن القَاضل يكون للمولى كذا هذا. 

ولو دفعه المولى إلى أَضحَاب الدين بدينهم» إن كان عالماً بالجناية لزمه الأرش؛ لأنه 
صار مختاراً للفداءء وإن لم يكن عالماً بها يلزمه قيمة العبد؛ لأن الواجبَ الأضلي دح ن 
العبده وإنما الفداء للخُرُوج عنه بطريق ق الأخصة على ما بيناء والدفع من غير علم لا يلح 
دليل اختيار الفداءء فبقي دفع العَيْن واجباً وقد تعدد"" دفع عينه بالدفع إلى أصحاب الدينء 
فيجب دفع قيمته» إذ هو دفع العَيْن معنى» وإن حضر أصحاب الجناية أولاً فكذلك يدفع العبد 

ولا ينتظر حضور الغرماء؛ لأنهم لو كانوا حضوراً لكان الحكم هكذاء فلا معنى 
للانتظار. 


وإن حَضصر أصضْحاب الدين أولاب فإن كان القَاضِي عالماً بالجناية لا يبيعه في ديونهم؛ لأن 
في ابيع إبطال حق أصحاب الجناية؛ وإن لم يكن عالماً بها فباعه» بطل حق أصْحاب الجنايةء 

أما القاصي فلأنه لا عَهْدَّة تلزم القَاضي فيما يفعله لكونه أميناًء وأما المولى فلأنه باعه 
بأمر/ القاضي» فكان مضافاً إلى القاضي . 

ولو کان باعه بغير إذن القاضي ؛ فإن باعه مع علمه بالجناية› یلزمه الأرش؛ لأنه صار 
مختاراً للفداءء وإن ن لم يكن عالماً بالجناية يلزمه الأقل من قِيمَة العَبْد ومن الأرش لما بيناء والله 


تعالى أعلم . 


كتاب المأذون ۱۷ 


فصل فى بيان ما يبطل به الإذن 
UG eS‏ 
ا أما الذي يرجع إلى المولى فثلاثة ة أنواع : کک والصريح 
7 ما فهو الجر SS‏ و أن يحجره 


0 اللإذن O E E‏ والشيء ا و ر 


وأما الخاص فهو أن يكون بين العَبْد وبين المولى» ولا يكون على سبيل الاستفاضة 
والاشتهار» وهذا النوع لا يبْطّل به الإذن العام؛ لأن الشيء لا يبطل بما هو دُونه» ولأن الجر 
إذا لم يشتهر فالئاس يعاملونه بناء على اللإذن العام» > ثم يظهرالحجر فيلحقهم ضرّر الخرور وهو 
إتلاف ديونهم في ذِمَة المفلس» ومعنى التعزير لا يتحمّق في الإذن العام؛ لأن الناس يمْتّنعون 
عن معاملته»› فلا يلحقهم ضرر العْرُور ويبطل به الإذن الخاص ؛ لن الجر صحيح في حقهما 
حسب صحة اللإذن» فجاز أن يَبْطل به؛ لأن الشيء يحتمل البُطلان بمثله» ومن شرط صحة 
SS‏ فإن لم يعلم لا يصير محجوراً؛ لأن الحجر منع من تصرف 
شرعي» وحكم المنع في الشرائع لا يلزم المَمُْوع إلا بعد العلم كما في سائر الأحكام 
الشرعية . 


رل ر ابره بالح جر ر لان او وجل رامراتان) دلا کان آو غير غدل صاز مخجوراً 
بالإجماع . 


وكذلك إذا أخبره واحد عدل رجلا كان أو امرأة» حرا كان أو عبدأء أو أخبر واحد غير 
عَذل وصدقه» لأن خبر الوّاجد في المعاملات مقبول من غير شَزط العَّدد والعدالة والذكورة 
والحرية إذا صدقه فيه» وأما إذا كذبه فلا يصير محجورا عند أبي حنيفة - رحمه الله - وإن ظهر 
1 سق اللي رهما د جور دف لن ٥‏ او دیا هر مدق 
المخبر» ولو كان الم سول كر مورا بالا جماع صدقه أو كذبه. 


ولو اشترى المَأدُون عبداً فأذن له بالتجارة» فحجر المولى على أحدهماء فإن حجر على 
کک ٤‏ سواء كان على الأعلى دين أو الم يكن؟ لأنه مأذون من جهة الأعلى لا من 
جهة المولى› وإن حجر على الأعلى ينظز إن لم يكن عَلَيْه دين لا يصير الأسفل محجوراً 


)۱( سقط في ط. )۲( سقط في ط. 
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۸ كتاب المأذون 


عليه؛ لأنه إذا لم يكن عليه دين فهما عَبّدان مملوكان للمَوْلىء فيصر کأنه آذن لھما ثم حجر 
على أحدهما ولو كان كذلك ينحجر أحدهما بحجر الآخرء کذا هذا. 


وإن كان على الأعلى دين یصیر محجوراً عند أبی حنيفة» وعندهما: لا يصير محجوراً؛ 
بناء على أن المَوّلى لا يملك كسب عبده المأذون المديون عند وعندهما: يملك . 

ووجه البناء: أنه لما لم يملك عبده وقد استفاد الإذن من جهة الأعلى لا من جهة المولى 
- صار حجر الأعلى كموته» ولو مات لصار الثاني محجوراً كذا هذاء ولما ملك عندهما صار 

وأما الذلالة فأنواع : منها البيع؛ وهو أن يبيعه المولى ولا دَيْن عليه؛ لأنه زال ملكه 
بالبيع › وحدث للمشتري فيه ملك جدید» فيزول إذن البَاِم لزوال ملکه» ولم يوجد اللإذن من 

ومنها الاستيلاد؛ بأن كان المأذون جارية فاستّولدها المولى [استحساناًء والقياس] ألا 
یبطل به اللإذن؛ لأنها قادرة على التصرٌف بعد الاستيلاد. 

وجه الاس تسان ُن التجارة لا بد لها من الخُروجِ إل الأسراق› وأمهات الأولاد 
مَمْتُوعات عن الخُرُوج في العادات› فکان الاستيلاد حجراً دلالة. وأما التدبير فلا يکون 
خجرا؛ لآنه لا ینفی الإذن؛ الإإذن إطلاق والتدبیر لا ينافيه» ومنها لحوقه بدار الحرب مرتداً؛ 
لن الردة مع اللحوق توجب رَوّال الملك وذا يمنع بقاء اللإذن فکان ج دلالة فإن لم 
يلحق بدار الحرب فعلى قياس قول أبي حنيفة - رضي الله عنه -: ينبغي أن يقف تصرف 


المأذون بعد/ الردة» وعلى قياس قولهما: ينفذ» والله أعلم بالصواب. 


وأما الضرورة فأنواع أيضاً: منها موته لأن الموت مبطل للملك» وبطلان الملك يوجب 
بُطلان الإذن على ما بينّاء ومنها جنونه جنوناً مطبقاً؛ لأن أهلية الإذن شَزط بقاء الإذن؛ لأن 
الإإذن بالتجارة غير لازم» فکان لہقائه حکم الابتداءء ثم ابتداء الإذن لا يصح من غير الأهل فلا 
قى أيضا: والجتون الخطق مطل للأهلة فصار ملججوراء فان أفاق بعرذ ساذوتا + لأن بطادن 
اللإذن لبطلان الأهلية مع احتمال العود» فإذا أفاق عادت الأهلية فعاد مأذوناًء وصار كالموكل 
إذا أفاق بعد جُئونه أنه تعود الوكالةء كذا هذا. 

وأما الإغماء فلا يوجب الحجر؛ لأنه لا يبطل الأهلية لكونه على شرف الزوال ساعة 
فساعة عادة» ولهذا لا يمنع وْجُوب سائر العِبّادات» وأما الذي يرجع إلى العبد فأنواع أيضاً: 


(1) بدل ما بين المعكوفين في أ: بطل الإذن استحساناً في القياس . 


کتاب المأذون ۱۹ 


منها إباقه لأنه بالإباق تنقطع مَنّافع تصرفه عن المولى» فلا يرضى به المولىء وهذا ينافي 
الإذن؛ لأن تصرف المأذون برضا المولى . 

ومنها: جنونه جنوناً مطبقاً؛ لأنه مبطل أهلية التجارة على وجه لا يحتمل العود إلا على 
سبيل النُدرة؛ لزوال ما هو مبني عليه وهو العقلء فلم يكن في بقاء الإذن فائدة فيبطل» ولو 
أفاق بعد ذلك لا يخود مأذوناً بخلاف الموكل»ء والله سبحانه وتعالى أعلم . 

وأما الجُنُون الذي هو غير مطبق فلا يوجب الحَجر؛ لأن غير المطبق منه ليس بمبطل 
للأهلية» لكونه على شرف الروال فكان في حكم الإغماءء ومنها ردته عند أبي حنيفة» 
وعندهما: لا توجب الحجر بناءَ على وقوف تصرفاته عنده ونفوذها عندهما. 

وها لرفة دان الحرت مدا لأن اللحوق بذار الخرب مدا بمنزلة الموت: فكان 
مبطلاً للأهلية فيصير محجوراًء لكن عند أبي حنيفة - رحمه الله - من وقت الردّة» وعندهما: 
من وقت اللحوق» والله تعالى أعلم . 

E Na AR 
اللإذنء فلا يملك الإقرار بالدين إذا لم يكن في يده مال؛ لأن صحة إقرار المأذون بالدين؛‎ 
a as لكونه من ضرُورات التجارة على ما بيناء‎ 
ضزوراتها في حى المولى» لكن يتبع به بعد العتاق ؛ لأن إقراره صحيح في [حق ی نقسه‎ 
. لصدُوره من الأهُل» لكن لم يظهر للحال لحق المولىء فإذا عتق فقد رال المانع فيظهر‎ 

وإِن کان فی يده مال ينفذ إقراره فيما فى يده عند آبى حنيفة» وعندهما: لا ينفذ؛ لأنه 
إقرار المخجور فكيف ينفذ؟ . 


ولأبي حنيفة - رضي الله عنه -: أنه غير محجور فيما في يده» ولم يصح الحجر في حق 
ما في یده؟ لأنه لو صح لتبادر الموالي إلى حجر عبيدهم المأذونين في التجارة إذا عَلِمُوا أن 
عليهم ديناً لتسلم لهم أكسابهم التي في أيديهم» وقد لا يكون للعرّماء بينة على ذلك» فيتضرر 
به الغرماء لتعلق لتعلق ديونهم بذمَّة العبد المفلس»› > فكان إقراره فيما في يَدِه من المَالِ من ضرُورات 
التجارةء فأشبه إقرار المأذون» بخلاف ما إذا لم يكن في يده مال؛ لأن الحجر من المولى 
للوصول إلى الكشب» فإذا لم يكن في يده كسب فلا يحجر» فهو الفرق بين المَضلين . 


)۱( سقط في ط. 


۱۷۰ كتاب المآذون 


ولو ظهر عليه الدّين بالبينة أو المعاينة وفي يده كسب» فحجره المولى - لا سبيل للمولى 
على الكسب؛ لأن حق الخُرماء متعالتق به» ويملك الإقرار على نفسه بالحدود والقَصاص» 
صدقه المولى أو كذبه؛ لأنه لا ملك للمولى في نفسه في حق الحدود والقَصاص» فاستوى فيه 
تَصديقه وتكذيبه» ولايحتاج في إقامتها إلى ڪور الفولى بالإجماع» وفيما إذا تبت ذلك ببينة 
قامت عليه اختلاف ذكرناه فيما قبل» والمحجور فى الجناية عمداً أو خطأ والمأذون سواءء 
وموضع معرفة حکم چتایتهما کتاب الديات» [وستذكره فيه إن شاء الله تعالى]. 


)١(‏ بدل ما بين المعكوفين في أ: وقد ذكرناه فيه والله أعلم بالصواب وإليه المرجع والمآب وبتمامه تم الجزء 
الثالث من البدائع في الفقه يتلوه الجزء الرابع إن شاء الله تعالى كتاب الأقرار» وكان الفراغ منه في اليوم 
المبارك العاشر من شهر جمادى الآخر من شهور سنة خمسمائة» على يد أفقر عباد الله وأحوجهم إلى 
رضا مولاه إسماعيل بن محمد بن أبي الفتح الدنوشري الشافعي الرافعي غفر الله له ولوالديه والمسلمين 
آمین › وصلی الله على سیدنا محمد وآله وصحبه وسلم . 


كتاب اللإقرًار'“ 


الكلام في هذا الكتاب يَقَّع في مواضع . 
في بیان ركن الإقرار. 


وفي بيان الشرائط التي يَصير الرّكن بها إقراراً شرعاً. 


(0 


الإقرار لع ة: إفعال» من قر الشيءَ : إذا ثبت يقر» من باب ضرب وعلم وثبت وسكن»› > وأقره في مکانه : 
آثبته بعد أن کان مُرَلْرَلاَ وأقرً له بحقّه: آذْعَنَ واعترف» إذاً فالإقرار إثبات لما كان متزلزلاً بين الإقرار 
والجحود. 

ينظر الصحاح ۸/۲ لسان العرب /۰٩‏ ۰۳۰۸۲ انیس الفقهاء ص )۲٤۳(‏ . 

واصطلاحاً: عرفه الشافعية بأنه: إخبار بح على المقر. 

عرفه المالكية بأنه : خبر يوجب حكم صدقه على قائله فقط بلفظهء أو لفظ نائبه. 

عرفه الحنفية بأنه: إِخْبَارٌ بحق لآخر» لا إثبات له عليه . 

عرفه الحنابلة بأنه: إظهار مكلف مختار ما عليه بلفظ أو كتابةء أو إشارة أخرس» أو على موكل» أو 
مولیه› أو مورثه بما يمكن صدقه. 

حاشية الباجوري ۲/۲ الخرشی ۸٦/٦‏ ۔ ۰۸۷ الدرر ۲/ ٣۹۷‏ منتھی الإیرادات ۲/ .1۸٤‏ 

سبب الاقرار: إرادة إسقاط الواجب عن ذمته بإخباره وإعلامه؛ لثلا يبقى في تبعة الواجب. فإذا قال 
محمد لخالد لك علي ألف جنيه مثلاً فقد أفرغ ذمته مما عليه وصار خالصاً من عهدة الواجب . 

ومحاسن الإقرار كثيرة: منها ما يأتي : 

(1) إسقاط واجب التاس عن ذمته وقطع ألسنتهم عن مَدَمَتِهِ 

(ب) إيصال الح إلى صاحبه وتبليغ المكسوب إلى كاسبه» فكان فيه إنفاع صاحب الحق وإرضاء خالق 
الخلق. 

(ج) إحماد الناس المُقَرّ بصدق القول» ووصفهم إِياهُ بوفاء العهد وإنالة النول. 

(د) حسن المُعَاملة بينه وبين غيره. 

أما أطراف الإقرار فهي الأمور التي يستلزمها الإقرار بحيث لا يتصور إقرار بدونها وهي أربعة: مقر» ومقر 
له» ومقر به» وإقرار؛ فإذا قال سعيد لمحمد لك علي آلف درهم مثلاً؛ فهنا يقال لسعيد: مقر› 
ولمحمد: مقر له» وللألف درهم : مقر به» وللصيغة التي صدرت من المقر: : إقرار ينظر: الإقرار لشيخنا 
عبد الحميد حسن طائل . 


1۷۱ 


وقي بيان ما يدق المقر فا الى بإتران هن القران معا لا بكرن زجعا حفةة؛ 
وما لا يصدق فيه مما یکون رجوعا عنه. 

وفي بیان ما يبطل به الإقرار بعد وجوده. 

اا و الإقرار فنوعان: صريح ودلالة؛ فالصريح نحو أن يقول: لفلان علي ألف 
درهم؛ لأن كلمة «عليّ» كلمة إيجاب له وشرعاً؛ قال الله تبارك وتعالى : : لله عَلّى الاس 
جج البَيْتٍِ مَنِ اسْبَطَاعَ إِليْهِ سبيلا [آل عمران:۹۷] وكذا إذا قال لرجل : لي عليك آلف درهم» 
فقال الرجل: نعم؛ لأن كلمة انعم خرجت جوابا لکلامه. وجواب الكلام إعادة له لخةء كأنه 
قال: لك علي آلف درهم» وكذلك إذا قال : لفلان في ذمتي ألف درهم؛ لأن ما في الذمة هو 
الدين» فيكون إقراراً بالدين . 

ولو قال لفلان: قبلي ألف درهم ذكر القدوري - رحمه الله - أنه إقرار بأمانة في يده» 
وذكر الكرخي - رحمه الله - أنه يكون إقراراً بالدين . 

وجه ما ذكره الكرخي: أن القبالة هي الكَمًالةء قال الله سبحانه وتعالى عز من قائل : 
لوالمَلاَبِّكة فبيلا# [الإسراء:۹۲] أي كفيلاًء والكمّالة هي الصمان؛ قال الله تبارك وتعالى : 
#وكمَلهًا رگرا) اک عمران:۳۷] على قراءة التخفيف" أي ضمن القَيّام بأمرها. وجه ما ذكره 


(1) في ط: ما لا یکون. 

(۲) ركن الإقرار هو اللفظ أو ما في حكمه «من كتابة أو إشارة أو سكوت حسب التفصيل في ذلك» الدال على 
الأخبار بثبوت حق للغير على النفس نحو أن يقول لفلان علي ألف جنيه أو مائة درهم أو هذه الدار ملك 
زيد أو هذه الفرس لسعد بن علي أو ما آشبه ذلك . 
وذلك لأنه بهذا القول يتحقق ظهور الحق وانكشافه وهذا شأن ركن الماهية. 

(۳) قرأ مجاهد: «فتقَبَلها» اللام» «ربها» منصوباًء و«أنبتها) 2 وسکون التاء» و«كفَلها» بکسر 
الفاء وسكون اللام» وقرأً بی : «وأَفَلَّها ك «َكْرَمَها» فعلاً ماضياً. . وقرأً عبد الله المزني «وكفِلّها» بكسر 
الفاء والتخفيف . 
فأما قراءءٌ الكوفيين فإنهم عَذّوا الفعل بالتضعيف إلى مفعولينء ثانيهما «زكريا» قَمَنْ قَصره كالأخوين 
وحفص كان عنده مقدّر النصب» ومن مده کي کر عن عام أظهر فيه الفتحة» وهكذا فَرَأنه. 
وآمًا قراءة بقية السبعة فَكَقَلْ مخففً عندهم متعدٌ لواحد وهو ضمير مريم» وفاعله «زكريا»» ولا مخالفة 

بين القراءتين؛ لأنُ الله لَمّا كلها إياه كَمَلَهاء وهي في قراءتهم ممدود مرفوعٌ بالفاعلية . 

وأا قرا «أشقلها فإنة ذاه بالمر: كما عَدّاه غير بالتضعيف نحو: خرَجته وأخرجته» وگرّمته وأکرمته» 
وهذه كقراءة الكوفيين في المعنى والإعراب» فان الفاعل هو الله تعالى» والمفعول الأول هو ضمير مريم 
والثاني هو «زكريا» . 
وائًا قراءة: «وكفْلها» بكسر الفاء فإنها لغةٌ في كمل يقال : كمل يكَمُل» كقتل يقتل» وهي الفاشية» َيِل = 


كتاب الإقرار ۱۷۳ 


القدوري رحمه الله -: أن القبالة تستعمل بمعنى الضمان وتستعمل بمَعْنى الأمانةء فإن محمداً 
- رحمه الله - ذكر في الأضل أن من قال : لا حق لي على فلان يبرا عن الدّين» ومن ¿ قال : لا 
حق لي عند فُلآن أو معه يبرا عن الأمانة. ولو قال: لا حق لي قبله يبرأ عن الدين والأمانة 
ات اا فك تلان لمان والضمان لم يعرف وجُوبه فلا يجب 
بالاختَمَال . 


ولو قال: له فى دراهمي هذه ألف درهم» يكون إقراراً بالّتركة» ولو قال: له في مالي 
ألف درهم - ذكر في الأصل أن هذا إقرار لهء ولم يذكر أنه مضمون أو أمانة» واختلف 
المشايخ فيه . 

قال الجصاص - رحمه الله - إنه يكون إقراراً بالشركة له كما في القَصل الأول؛ لأنه جعل 
ماله ظرفا للمقرّ به وهو الألف» فيقتضي الخَلْط وهو معنى الشركة . 

وقال بعضهم : إن كان ماله محصوراً يكون إقراراً بالشّركةء وإن لم یکن محصوراً یکون 
إقراراً بالدين» فظاهر إطلاق الكتاب یدل على الإقرار بالدین کیفما کان؛ لأن كلمة الظرف في 
مثل هذا تستعمل في الوْجُوب؛ قال النبي - عليه الصلاة والسلام -: في الرَفَةٍ رَبُعٌ العْشر» وَفي 
حَمْس مِنَ الإبل السائمة شاه وَفِي اراز الخمس . 


َمل كَعَلِمَ يعْلّم» وعليها هذه القراءة› وإعرابُها كإعراب قراءةٍ الجماعة في كون «زكريا» فاعلاً. 
وأَمّا قراءءٌُ مجاهد فإنها كلها على لفظ الدعاءِ مِنْ ن اَم مريم له تعالى بان يفعل لها ما سألتم. . واربها» 
منصوب على النداء: أي : فتقبًلها يا ربا وأنبنها وكَمَلّها يا ربّها. و«زكريا» في هذه القراءةٍ مفعول ثان أيغاً 
كقراءة الكوفيين . ينظر الدر المصون ۷٠١/۲‏ ۷۷. 

(۱) ورد دون قوله وفي الركاز الخمس من حديث أنس. 
أخرجه البخاري (۳/ :)۳١١‏ كتاب الزكاة: باب زكاة الغنم» حدیث »)۱٤٥٤(‏ وأبو داود (۲/ ۲۱٤‏ - 
۹): كتاب الزكاة: باب فى زكاة السائمة» حديث »)٠١١۹۷(‏ والنسائي :۱۸/٥(‏ ۲۳): كتاب الزكاة: 
باب زكاة الإبل» وابن ماجة :)٥۷١ /١(‏ كتاب الزكاة: باب إذا أخذ المصدق سنا دون سن أو فوق سن» 
حدیث (۱۸۰۰)» وأحمد (۱۱/۱)ء وابن الجارود (ص ۱۲١‏ : ۱۲۷): كتاب الزكاةء حدیث »)۳٤۲(‏ 
والدارقطني (۱۱۳/۲› ٤‏ : كتاب الزكاة: باب زكاة الإبل والغنم» حديث (۲)» والحاكم (۱/ 4۰: 
۲ ): كتاب الزكاةء والبيهقي :)۸٥ /٤(‏ : كتاب الزكاة باب كيف فرض الصدقة» من حديث أنس بن 
مالك «أن أبا بكر الصديق - رضي الله عنه لما استخلف. وجه أنس بن مالك إلى البحرين» فكتب له: 
بسم الله الرحمن الرحيم» هذه فريضة الصدقة التي فرض رسول الله با على المسلمين التي أمر بها 
رسول الله - ية - فمن سألها من المسلمين على وجهها فليعطهاء ومن سأل فوقها فلا يعطه» . فذکر 
الحديث وفيه: «ومن بلغت عنده من الإأبل صدقة الجذعة»› وليس عنده جذعة» وعنده حقَةء فإنها تقبل 
منه» ویجعل معها شاتین إن تیسر› أو عشرين درهماً» ومن بلغت عنده صدقة الحقة» وليست عنده الحقّة 
وعنده جذعة»› فإنها تقبل منه الجذعة ويعطيه المصدق عشرين درهماً أو شاتين ثم ذكر بقية السنين». 


۱V4‏ کتاب الإقرار 


ولو قال له في مالي ال درهم ل بكو ذإ قرارا يل بكرن هة لاه ل ف ما يدل 
على الوْجُوب في الذمة؛ لأن اللام المضاف إلى أهل الملك للنّمْليك» والتمليك بغير عرض 
هبة» وإذا كان هبة فلا يَمْكها إلا بالقَبُول والكسليم. ولو قال: له في مالي ألف درهم لا حق 


= وورد أيضاً من حديث ابن عمر. 
أخرجه أبو داود (۲/ :)۲۲١‏ كتاب الزكاة: باب في زكاة السائمة» حديث (۸١١٠)ء‏ والترمذي (11/۲ء 
۷): كتاب الزكاة: باب ما جاء في زكاة الإبل والغنم» حدیث (1۱۷)ء وابن ماجه (۱/ ۵۷۳ :)٥۷٤‏ 
كتاب الزكاة: باب صدقة الإبل» حدیث (۱۷۹۸)ء وابن أبى شيبة (۳/ ۱١۱۲ء )١١۲‏ كتاب الزكاة: باب 
في زكاة الإبل مما فيهاء وأحمد (۲/ ١٠)ء‏ والحاكم: ۳4/۷0 ۳ ): كتاب الزكاة» والبيهقي /١©‏ 
۸ : كتاب الزكاة: باب كيف فرض الصدقةء من حديث ابن عمر: «أن رسول الله ية كتب كتاب 
الصدقة فلم يخرجه إلى عماله حتى قبض فقرنه بسيفه. فلما قبض عمل به أبو بكر حتى قبض» وعمر 
حتی قبض . وکان فيه: «في خمس من الإبل شاة» وفي عشر شاتان) وفي خمس عشرة ثلاث شياه» وفي 
عشرين أربع شياه» وفي خمس وعشرين بنت مخاض إلى خمس وثلاثين» فإذا زادت ففيها بنت لبون إلى 
خمس وآربعين» فإذا زادت ففيها جِقَةٌ إلى ستين» فإذا زادت فجذعة إلى خمس وسبعين» فإذا زادت ففيها 
ابنتا لبون إلى تسعين› فإذا زادت ففيها حقتان إلى عشرين ومائة» فإذا زادت على عشرين ومائة ففي كل 
خمسين حقة» وفي كل أربعين بنت لبون» وفي الشاء في كل أربعين شاة شاة إلى عشرين ومائة» فإذا 
زادت فشاتان إلى مائتين» فإذا زادت فثلاث شياه إلى ثلاثمائة شاة» فإذا زادت على ثلاثمائة شاة ففي كل 
مائة شاة شاة» ثم ليس فيها شيء حتى يبلغ مائةء ولا يجمع بين مفترق ولا يفرق بين مجتمع مخافة 
الصدقةء وما کان من خليطين فإنهما يتراجعان بالسويةء ولا يؤخذ في الصدقة هرمة» ولا ذات عیب . 
وقال الترمذي : حديث ابن عمر حديث حسن. . . وقد روی يونس بن يزيد وغير واحد عن الزهري عن 
سالم هذا الحديث ولم يرفعوه وإنما رفعه سفيان بن حسن. 
قال المباركفوري في «التحفة» (۳/ )٠٠٠١‏ قال الحافظ في الفتح : وسفيان بن حسين ضعيف في الزهري 
وقد خالفه من هو أحفظ منه في الزهري فأرسله وقال المنذري: وسفيان بن حسين أخرج له مسلم 
واستشهد به البخاري إلا أن حديثه عن الزهري فيه مقال وقد تابع سفیان بن حسین على رفعه سليمان بن 
كثير وهو محسن اتفق البخاري ومسلم على الاحتجاج به وقال الترمذي في كتاب العلل : سألت محمد بن 
إسماعيل عن هذا الحديث فقال آرجو آن يکون محفوظاً وسفيان بن حسين صدوق قال ابن عدي في 
«الكامل» :)٤٤/۳(‏ سمعت أبا يعلى يقول: قيل ليحيى بن معين - يعني وهو حاضر - فحديث 
سفيان بن حسين عن الزهري عن سالم عن أبيه في الصدقات؟ فقال: وهذا لم يتابع سفيان عليه أحد ليس 
يصح رواه عن سفيان عباد بن العوام وغيره وقد وافق سفيان بن حسين على هذه الرواية عن سالم عن أبيه 
حديث الصدقات سليمان بن كثير أخو محمد بن كثير اه. 
وللحديث شاهد قوي من حديث بهز بن حکيم عن أبيه عن جده. 
أخرجه أبو داود )٤۹٤/١(‏ كتاب الزكاة: باب في زكاة السائمة؛ )٠١١١(‏ والنسائي )٤١/١(‏ والدارمي 
۳41/۷( وابن الجارود )۳٤١(‏ والحاكم )۳۹۸/١(‏ والبيهقي )٠٠١ /٤(‏ وأحمد )٤٠٦١ /٤(‏ بلفظ: في 
كل إبل سائمة في كل أربعين ابنة لبون. 
وأما حديث في الركاز الخمس فقد تقدم في الزكاة. 


له" فيها فهو إِفرَّار ادن + 6 الال الي ل حي لةه فوا لا تكرن ااا د لو كانت 
هبة لكان له فيها حق 

ولو قال: له عندي ألف درهم فهو وديعة؛ لأن عندي لا تدل على الوْجُوب في الذمةء 
بل هي كلمة حضرة وفُزب» ولا اخْيَصَاص لهذا المعنى بالؤْجُوب في الذمّة» فلا يثبت 
آلف درهم» فذلك كله وَديعة؛ لأن هذه الألفاظ لا تدل إلا على قيام اليد على المذكورء وذا 
لا يَفْنَضى الوْجُوب في الذمة لا محالةء فلم يكن إقراراً بالدين فكانت وديعة ؛ لأنها في متعارف 
الناس تستعمل في الودائع» فعند الإطلاق تصرف إليها . 

ولو قال: له عندي ألف درهم عارية فهو قَزض؛ لأن عندي تستعمل في الأمانات وقد 
فسر بالعارية» وعارية الدّراهم والدنانير تكون قرضاً؛ إذ لا يمكن الانتفاع بها إلا باستهلاكهاء 
وإعارة ما لا يمكن الانيمّاع به إلا باستهلاكه يكون قرضاً في المتعارف» وكذلك هذا في كل ما 
يكال أو يوزن لتعذر الانتفاع بها بدون الاستهلاك فكان الإقرار بإعارتها إقرار بالقَزض» والله 
تعالى أعلم . 

وأما الدلالة فهي أن يقول له رجل : لي عليك آلف فيقول قد قضيتها؛ لأن القَضاء ا 
لتسيلم مشل الراب في الذمةء فيقتضي سابقية الوجوب»› فكان اللإقرار بالقَضاء إقراراً 
بالوجوب» ثم يدعي الخُرُوج عنه بالمَضصاء فلا يصح إلا بالبينة. وكذلك إذا قال له رجل : لي 
عليك آلف رمم فقال: اتزنهاء؛ لأنه أضاف الاتزان إلى الألف المدّعاةء والإنسان لا يأمر 
المدعي بإتزان المدعى إلا بعد کونه واجباً عليه» فکان الأمر بالاتزان إقرارا بالدين دلالة 
وكذلك إذا قال: انتقدها لما قلنا. 


ولو قال: أتزن أو أتنقد لم يكن إقراراً؛ لأنه لم توجد الإضافة إلى المدعي فيحتمل الأمر 
باتزان شيء آخر» فإن يحمل على الإقرار بالاحتمالء وكذا إذا قال : أجلني بها؛ لأن [معنى]" 
التأجيل تأخير المطالبة مع يام أضل الدين في الذمة كالدين المؤجل والله تعالى أعلم. 


(۱) في ب: لي. (۲) بدل ما بين المعكوفين في ب: إلا الدين. 

(۳) في ب: قضیتکها. )٤(‏ سقط في ط. 

() ونحو ذلك يكون جواباً وإقراراً بالدين ما لم يكن مصحوباً بالقرائن كنغمة الصوت أو إشارة معروفة تدل 
على قصد الاستهزاء. 
قال الزيلعي - وشارح الدر ومحشيه «والأصل فيه أن EN‏ الخطاب ليفيد الكلام فكل ما 
يصلح جواباً ولا يصح ابتداء يجعل جواباً وما يصلح للابتداء لا للبناء أو أو يصلح لهما فإنه يجعل ابتداء 
لوقوع الشك في كونه جواباً لثلا يلزمه المال بالشك فإن ذكر هاء الكناية يصلح جواباً لا ابتداء وإذا لم = 


/٣‏ ۷ب 


Wises enveaenesoosuueuineoeiasenieuuisecnweunsseiociecvevcddsasiGovuenenomeQdiiunelTevesnevinesee 


= يذكر الهاء لا يصلح جواباً أو يصلح ابتداء وجواباً فلا يكون إقرار بالشك هذا (أي التفصيل بين ذكر 
الضمير وعدمه) إذا كان OS N aE‏ 
RS RGR‏ و لم يذكره كما مثل) لأنه غير 
مستقل وقد أخرجه جواباً وهو صالح له فصار ما تقدم من الخطاب كالمعاد فيه اه. 
وهنا نذکر بالإشارة والإقرار بالكتابة: فأما الإقرار بالإشارة فيتبع والتفصيل الآتي وهو أن المقر إما 
أن يكون ناطقاً أو أخرس . والناطق إما أن يكون معتقل اللسان أو لا يكون معتقله فإن كان أخرس وله 
إشارة محهودة مفهومة صح إقراره بإشارته المعهودة سواء أكان قادراً على الكتابة أم لا على المعتمد وتقوم 
إشارته مقام عبارته في كل شيء من إقراره وبيع ورهن وهبة ونكاح وطلاق وإجارة وعتاق وإبراء وقصاص 
إلا في الحدود والشهادة لأن مبناهما على صريح البيان بخلاف القصاص فإنه غير مبني على صريح البيان 
فإنه إِذا أقر مطلقاً عن صفة التعمد بذكر آلة دالة عليه وهي السيف ونحوه يستوفي بمثله القصاص. وقيل 

يشترط عدم القدرة على الكتابة وكتابته كإشارته يعمل بها وإن كان ناطقاً معتقل اللسان ففيه خلاف والفتوى 

على آنه إن دامت العقلة إلى وقت الموت يجوز إقراره بإشارته إذا كانت معلومة معهودة فإن إشارته حينئذ 
تكون معتبرة ة ويجوز إقراره بها وينزل منزلة الأخرس بالنسبة إليها وقدر بعضهم الامتداد بسنه. وإن کان 
ناطقاً غير معتقل اللسان لم تعتبر إشارته لأن الإفصاح بالنطق ممكن فلا يعدل عنه إلى غيره بلا موجب 
E OG Rg‏ 
١‏ الإفتاء فلو سأل مفتيا عن حكم وقال له أهكذا الحكم فأشار بر أسه أي نعم کان مفتياً بما أشار به. 
۲ الإقرار بالنسب فإذا قيل لرجل هذا ابنك وأشير إلى غلام مجهول النسب يولد مثله لمثله فأشار برأسه 
أي نعم كان مقر بنسبه والعامل بإقراره. 
الإقرار بالكفر فإذا قيل لإنسان أتعتقد هذا المكفر فأشار برأسه أي نعم كان مقراً بالكفر . 
9 إشارة المحرم للصيد فإنه يؤاخذ به ويجازى عليه. 
0 إجازة الشيخ لراوي الحديث فإنها تجوز بالإشارة. 
الحنث في اليمين فإذا حلف لا يظهر سر فلان فأشار برأسه بما يظهر به السر كان حانثاً في يمینه بإشارته . 
2 تعديل الشاهد يجوز أن يكون بالإشارة كما يكون بالعبارة. 
7 الإسلام فإنه يجوز أن يكون بالإشارة. 
2 آمان الكافر يجوز أن يكون بالإشارة أيضاً. 
فالإشارة في جميع الصور المذكورة معتبرة يعمل بها مع القدرة على العبارة وفيما عداها لا يعمل بالإشارة 
مع القدرة على العبارة أصلاً. 
وقال في الأشباه وأما الإقرار بالكتابة ففي البزازية كتب كتاباً فيه إقرار بين يدي الشهود فهذا على أقسا 
«الأول» أن يكتب ولا يقول شيتاً وهذا لا يكون إقراراً ولا تجوز حينئٍ الشهادة بأنه أقر. 
- وقال القاضي النسفي رحمه الله تعالى : إن تب مصدراً يعني کتب في صدره ان فلان ابن فلان له علي 
a E N‏ أقر كذلك وإن لم 
يقل أشهد على فعلي هذا إذا كتب للغائب على وجه الرسالة أما بعد فعلي لك كذا يكون إقراره لأن الكتابة 
من الغائب كالخطاب من الحاضر فيكون متكلماً وعامة المشايخ على خلافة لأن الكتابة قد تكون للتجرية 
وفي حق الأخرس يشترط أن يكون معنوناً مصدراً وإن لم يكن إلى الغائب. 


کتاب الإقرار ۱۷۷ 


ولو قال له رجل: لي عليك ألف درهم فقال: حمًا يون إقرارًا؛ لأن معناه حققت فيما 


قلت؛ لأن انتصاب المصدر لا بد له من اضمار"“ صدره وهو الفعل» ويحتمل أن يكون معناه 


قل : 


قا اوالزم حقاً ولكنّ الأول أظهرء وكذلك إذا قال: أحق؛ لأنه تعريف المضدر وهو 


فول قا وكذلك لو قال ضذقا أو الصدق أو يقينا أو الشين لما قلا: 


0) 


«الثاني» كتب وقرأً عند الشهود لهم أن يشهدوا وإن لم يقل اشهدوا علي . 

«الغالث» أن يقرأ الكتاب غيره على الشهود فيقول الكاتب اشهدوا على به. 

«الرابع « أن یکتب عندهم ویقول اشهدوا على بما فيه إن علموا ما فيه کان إقراراً وا وإلا فلا وذكر القاضي إنه 
E‏ وأخرج خطأً وقال إنه خط المدعى عليه بهذا المال فأنكر أنه خطه فاستكتب وكان 
بين الخطين مشابهة ظاهرة دالة على أنهما خط كاتب واحد لا يحكم عليه بالمال في الصحيح لأنه لا يزيد 
على أن يقول هذا خطي وأنا حررته لكن ليس على هذا المال وثمة لا يجب عليه فكذا هنا إلا في دفتر 
البياع والصراف والسماء ء فكان الخط فيه حجة اه. 

وقيل يحكم عليه بالمال وعلى ذلك جرى آئمة بخارى ذكر أبو الليث في نوازله لو ادعی على آخر مالا 
وأخرج بذلك خطا بخط يده على إقراره بذلك المال فأنكر المدعى عليه أنه خطه فاستكتب فكتب فكان 
بين الخطين مشابهة ظاهرة دالة على أنهما خط كاتب واحد. 

قال أئمة بخارى: إنه حجة يقضى بهذا ونقل صاحب المحيط عن محمد أنه نص أن ذلك لا يكون حجة 
لأن هذا لا يكون أعلى حالاً مما لو أقر فقال هذا خطي وأنا كتبته غير أنه ليس له على هذا المحال كان 
القول قوله ولا شيء عليه اه ملخصاً. 

ولنذكر هنا خلاصة ما قاله الفقهاء ذ SS‏ رحاشیته لا یعتمد 
غل اطول ممل به أن الفاق لا بق إل بالخجة وهي البية او الاقرادب أو النكول. أما الصك 
فلا يصاع حجة لان الخط يشب الط واستتى من لك مسان كتاب أعل الحرب يطلب المان إلى 
الإمام فإنه يعمل به ويثبت لحامله الأمان ويلحق بذلك البراءة السلطانية بالوظائف . 

«الثانية» دفتر السمسار والصراف والبياع فإنه يعمل به وذلك لأنه لا يكتب في هذا الدفتر عادة إلا ماله 
وعليه والتزوير فيه بعيد اه ملخصا. 

وظاهر أن التعليل بمشابهة الخط للخط يقضي بصلاحيته للحجية عند التيقن به ويكون حينئلٍ إقراراً خطياً 
ويعمم في الإقرار بحيث يشمله كما أن استثناء المسألة الأولى للضرورة قاض بالعمل بالخط عند تحقق 
ضرورة أخرى تشبه ضرورة طلب الأمان كالعمل بالشهادات العلمية وشهادات المعافاة من القرعة وما أشبه 
ذلك وأن اعتبار الإقرار الكتابي حجة مما يتفق مع الفقه عند التيقن به ولذلك أجاز أبو يوسف ومحمد 
العمل بالخط في الشاهد والقاضي والراوي إذا أيقن أنه خطه ولم يتذكر الحادثة توسعة على الناس وعليه 
الفتوى وطرق التيقن ميسورة الآن حتى عند الإنكار والطعن في الخط ولذلك اعتبر الآن الإقرار الكتابي 
كالإقرار اللساني في الحجية وشرعت لإثباته والطعن فيه طرق مبينة في قانون المرافعات ولائحة المحاكم 
الشرعية ومنها المضاهات بين خطين بواسطة أهل الخبرة في ذلك وقد آفتى قارىء الهداية بأن المنسوب 
إليه الخط إذا أنكره يستكتبه القاضي فإذا قال أهل الخبرة هما واحد ألزمه الحق اه. ينظر: الإقرار لشيخنا 
عبد الحميد حسن طائل . 

في ط: إظهار. 


بدائع الصنائع ج٠٠‏ - م 


۱۸ كتاب الإقرار 


ولو قال: براً أو البر لا يكون إقراراً؛ لأن لفظة البر مشترك تذكر على إرادة الصّدق» 
وتذكر على إرادة التقوىء وتذكر على إرادة الخيرء فلا يحمل على الإقرار بالاحتمالء وكذلك 
لو قال: صلاحاً أو الصلاح لا يكون إقرارآً؛ لأن لفظة الصّلاح لا تكون بمعنى الصديق 
والإقرار؛ فإنه لو صرح وقال له: صلحت لا يكون تصديقاً فيحمل على الأمر بالصّلاح 
والاجتناب عن الكذب» هذا إذا ذكر لفظة مُفْرّدة من هذه الألفاظ الخمسة؛ فإن جمع بين 
لفظتين متجانستين أو مختلفتين» فحكمه يعرف في إقرار الجَامِع إن شاء الله تعالى . 

ثم ركن الإقرار لا يلو إما أن يكون مطلقاًء وإما أن يكون ملحقاً بقرينة» فالمطلق هو 
قوله: لفلان علي کذاء وما يجري مجراه خالياً عن القرائن . 

وأما الملحق بالقرينة فبيانه يشْتّمل على فصل بيان ما يصدق للمقرّ فيما ألحق بإقراره من 
القَرَاث ئن" ما لا یکون رَُجُوعاً وما لا یصدق فيه مما یکون رجوعاً فنقول : ET‏ 
نوعان: كُريئة مغيرة من حيث الظاهر مبنية على الحقيقةء وقرينة مبنية على الإطلاق› أما القّرينة 
المغيرة ڈو جت اا وال لن ا ن ال ا الجا فيعتبر بها الاسم 
لكن يتبّن بها المرادء فكان تغييراً صورة تبيينا معنى . 

وأما القرينة المغيرة ة فتتنوع ثلاثة أنواع : نوع يذل في أصل الإقرارء ونوع يّذخل على 
وصف المقر به» ونوع یدخل على قَذره» وکل ذلك قد یکون متصلاً وقد یکون منفصلاً. ۰ 

أما الذي يدخل على أضل الإقرار فنحو التعليق بمشيئة الله تعالى متصلاً باللفظ؛ بأن 
قال : لمُلاآن علي ألف درهم إن شاء الله تعالى» وهذا يمع صحة الإقرار أصلاً؛ لأن تعليق 
مشيئة الله تبارك وتعالى يكون الألف في الذمة أمر لا يعرف فإن شَاءَ كان وإن لم يشا لم 
يكن» فلا يصح الإقرار مع الاحتمال؛ ولأن الإقرار إخبار عن كائنء ا 
كونه بالمَشِيئَةٌء فإن القاعل" إذا قال: أنا فاعل" إن شاء الله تعالى يستحق» ولهذا أبطلنا 
القول بالاستئناء/ في الأيمانء والله تعالى أعلم بالصواب. 

وكذا إذا علقه بمشيئة فلان لا يصح الإقرار لما قلناء ولو أقر بشرط الخيار بطل الشرط 
وصح الإقرار؛ لما ذكرنا أن الإقرار إخبار عن ثابت في الذمّة» وشزط الخيار في معنى 
الأجوع» والإقرار في حقوق العباد لا يختمل الرجوع . 

وآما الذي يدخل على وضْف المقر به؛ فإن كان متصلاً باللفظ ؛ بأن قال: لفلان علي 


)1( في ب : مما. 
)۲( في ب: القاعد. 


كتاب الإقرار ۱۷۹ 


ألف درهم وديعة يصح ويكون إقراراً بالوديعة ؛ وإن کان منفصلاً عنه بأن سکت ثم قال: عنیت 
به الوديعة» لا يصح ويكون إقراراً بالدين؛ لأن بيان المغير لا يصح إلا بشزط الوصل 
كالاستفناء؛ وهذا لأن قوله: لفلان علي ألف درهم إخبار عن وجوب الألف عليه من حيث 
الظاهر. 

ألا ترى أنه لو سكت عليه لكان كذلك» فإن قرن به قوله: وديعة وحكمها وجوب 
الحفظ - فقد غير حكم الظاهر من وجوب العَيْن إلى وجوب الحفظ» » فکان بیان تغيیر من حيث 
الظاهر» فلا بصخ إلا موصولاً كالاستثناء وإنما يصح موصولاً؛ لأن قوله: علي آلف درهم 
يحتمل وجُوب الجمْظ أي علي حفظ ألف درهم» وإن كان خلاف الظاهر فيص بشرط 
ا 

ولو قال [لفلان]" : علي ألف درهم وديعةً قرضاًء أو مضاربة قرضاًء أو بضاعة قرضاًء 
أو قال: دينا مكان قوله: قرضا - فهو إقرار بالدّين؛ لأن الجمع بين اللفظين في معناهما 
ممكن؛ لجواز أن يكون أمانة في الابتداء ثم يصير مصموناً في الانتهاء؛ إذ الضمان قد يطراً 
على الأمانة كالوديعة المسّْهلكة ونحوهاء . سواء وصل أو فصل لأن الإنسان في الإقرار 

وأما ا 


أحدهما : الاسيشا و 


(۱) سقط في ط . 

(۲) الاستثناء هو الإخراج بإلا أو إحدى أخواتها وهو باعتبار الحاصل من مجموع التركيب تكلم بالباقي بعد 
المستشنى فالاستثناء قرينة على أن الصدر لم يتناول المستشنى في حق الحكم فإذا قال قائل لفلان علي ألف 
درهم إلا مائتين كان الاستثناء | ا ا ا ا ا 
يكون مقرًا من أول الأمر بثمانمائة فقط ولیس مقراً أولاً بالألف ڈ ثم آخرج منها مائتان وإلا لكان رجوعاً عن 
الإقرار والرجوع عنه لحقوق العباد غير مقبول وعلى ذلك تكون الثمانمائة لها لفظان بدلان عليها: 
الثمانمائة› ولفظ آلف إلا مائتين وللمتكلم أن يستعمل ما شاء من الألفاظ للدلالة على مقصوده فتارة يعبر 
بالعبارة المطولة وتارة بالعبارة المختصرة وباعتبار أجزاء الكلامٍ اللفظية نفي وإثبات دائماً بتقديم الإثبات 
على النفي إذا كان الكلام تاماً مثبتاً وبتأخره عنه إذا كان تاماً منفياً. 

شروط صحة الاستئناء واعتباره شرعا 
شرو الاستشناء هي ٠١١‏ أن يكون متصلاً بالمستشنى منه إلا الضرورة فلو كان منفصلاً عنه لغير ضرورة لم 
يصح الاستثناء ولم يعتبر شرعاً وذلك نحو أن يقول لفلان عندي مائة جنيه ثم يسكت مدة من غير ضرورة 
ثم يقول إلا خمسين فإن هذا لا يصح وتلزمه المائة جميعها لأن تمام الكلام بآخره فإذا انقطع فقد تم فلا 
يعتبر الاستثناء بعد ذلك خلافاً لابن عباس حيث أجاز تأخيره - هذا ومثال الاستفناء المتصل ظاهر وذلك = 


تخو أن يقول لفان علي عشرون جتيها إلا خش دة راج درن فطع لكان ولا كرت اسلا ا 
جملة الاستشناء وجملة الكلام الأول ويلحق بالمتصل ما إذا حصل فصل للضرورة كسعال وأخذ فم وتنفس 
ونداء نحو أن يقول لك علي مائة درهم يا فلان إلا أربعين فإنه يصح لأن التنبيه المنادي لما يلقي إليه من 
الكلام فلم يكن أجنبياً منه فلا يضر الفصل به وكأنه لم يفصل أصلاً. والضابط في هذا آن الملائم لاإقرار 
لا يمنع الاتصال وغيره يمنعه فمن قبيل الأول التنفس والسعال وأخذ القم والنداء سواء كان المنادي مفرداً 
أو مضافاً وسواء كان هو المقر له أو غيره ومن قبيل الثاني التهليل والتسبيح والتكبير والإشهاد فإذا فصل 
بشيء من ذلك لم يصح الاستثناء. 

۳ آلا یکون المستشنی مستغرقاً للمستشنی منه بلفظه أو بما یساویه فإن کان مستغرقاً للمستشنی منه فی 
الصورة المذكورة لم يصح الاستثناء ووجب الكل فمثال ما إذا كان المستشنى مستغرقاً للمستشنى منه بلفظه 
أن يقول لفلان علي ألف درهم ألا ألف درهم ومثال ما إذا كان مستغرقاً بالمساوىء أن يقول لفلان علي 
آلف درهم إلا خمسمائة وخمسمائة أو يقول عبيده أحرار إلا مماليكه فإن خمسمائة وخمسمائة تساوي 
الألف والمماليك تساوي العبيد ففي جميع هذه الصور لا يصح الاستئناء وتجب الألف في الصورتين 
الأوليين وتعتق جميع عبيده في الصورة الثالغة لأن الاستثناء ء تكلم بالحاصل بعده ولم يبق شيء ليصیر 
متکلماً به فیکون رجوعاً فلا يصح . . فلو كان الاستغراق آنياً من الخارج لا من اللفظ بأن كان لفظ المستثنى 
منه صالحاً لأن يدل لغة على أكثر من المستثنى ولكنه لا يوجد من مدلوله في الخارج إلا بقدر المستثنى 
صح الاستثناء وبطل الإقرار وذلك نحو أن يقول عبيده أحرار إلا هؤلاء وأشار ! إلى جميع من يملكهم من 
العبيد أو الأمر جانا وبخيتا وسعيدا وكان لا يملك غير من سماهم ويقول لفلان ثلث مالي إلا ألفا وهو لا 
يملك ألا ثلاثة آلاف فإنه يصح الاستثناء في جميع هذه الصور ولا تعتق عبيده في الصورتين الأوليين ولا 
يجب عليه شيء في الصورة الثالثة وذلك لأن الشرط في صحة الاستناء إيهام البقاء لا حقيقته لأن 
الاستثناء يتبع صحة الكلام لفظاً لا تحقق ما دخل تحته لأنه تصرف لفظي فينبني على صحة اللفظ لا على 
صحة الحكم ألا يرى أنه إذا قال لامرآته أنت طالق ست طلقات إلا أربعاً يصح الاستثناء حتى يقع تطليقاته 
وإن كانت الست لا صحة لها من حيث الحكم لأن الطلاق لا مزيد له على الثلاث ومع هذا لا يجعل كأنه 
قال أنت طالق ثلاث إلا أربعاً لما ذكرنا أن صحة الاستثناء تتبعم صحة اللفظ دون الحكم» وإيهام البقاء الذي 
هو شرط صحة الاستثناء موجود في كل استغراق آت من الخارج لا من اللفظ هذا المستغرق فإذا كان غير 
مستغرق صح الاستثناء ووجب الباقي وذلك نحو أن يقول لفلان علي عشرة جنيهات إلا أربعة فإنه يصح 
وتجب ستة جنيهات . أو كان المستثنى أكثر ای ر ر ف ف 
عشرة فجائز في ظاهر الرواية ونطرح القليل من الكثير ونوجب الفرق بينهما وهو في مسألتنا درهم وروي 
عن أبي يوسف أنه لا يصح والصحيح جواب ظاهر الرواية لأن المنقول عن أئمة اللغة رحمهم الله أن 
الاستثناء تكلم بالباقي بعد الثنيا (المستشنى) وهذا المعنى كما يوجد في استثناء القليل من الكثير يوجد في 
استشناء الكثير من القليل ألا أن هذا النوع من الاستثناء غير مستحسن عند أهل اللغة لأنهم إنما وضعوا 
الاستثناء لحاجتهم إلى استدراك الغلط ومثل هذا الغلط مما يندر وقوعه غاية الندرة فلا حاجة إلى استدراكه 
لكن يحتمل الوقوع في الجملة فيصح . 

٠۴(‏ أن يكون المستشنى من جنس المستثنى منه أو يكون من خلاف جنسه وهو مما يثبت دينا في الذمة 
وهو المكيل والموزون والعددي المتقارب كالجوز والبيض فلو كان من خلاف جنسه وكان مما لا يثبت = 


كتاب الإقرار ۱۸۱ 


~~ 


والثاني : الاستدراك؛ أما الاستشناء في الأصل فنوعان : 


= في الذمة لم يصح الاستناء إجماعاً فمثال ما إذا كان المستثنى من جنس المستثنى منه أن يقول لفلان علي 
عشرون درهماً إلا خمسة دراهم ومثال ما إذا كان المستثنى من خلاف جنس المستشنى منه ولكنه مما يثبت 
في الذمة لكونه من المقدرات أن يقول لفلان علي عشرة جنيهات إلا أردب قمح وهذا صحيح عند 
الشيخين وهو الاستحسان ونطرح قيمة المستثنى من المستثنى منه وما بقي يكون هو الواجب فإن استغرقت 
القيمة كل المستشنى منه لم يجب شيء على المقر وقال محمد وزفر لا يصح هذا الاستناء لأنه إخراج 
بعض ما تناوله صدر الكلام على معنى أنه لولا الاستثناء لكان داخلاً تحت اللفظ وهذا لا يتصور في 
خلاف الجنس لعدم دخوله تحت اللفظ وللشيخين أن القياس ما قاله محمد وزفر لما قلنا إلا آنهما 
الذمة حالاً ومؤجلاً ويجوز استقراضها وإن اختلفت صورتها فإذا كانت في المعنى جنساً واحداً جاز 
استثناؤها باعتبار المعنى لأن الاستفناء استخراج بطريتق المعنى على أن يصير الكلام به عبارة عما وراء 
المستثنى . ومنه ما إذا قال لفلان علي مائة درهم إلا ديناراً فإنه يجوز وتطرح قيمة الدينار من الدراهم 
ويجب الباقي فلو استغرقت قيمة الدنانير المستثناة جميع الدراهم المستثناة منها فماذا يكون الحكم به قال 
بعضهم لا يصح الاستثناء ویجب الجميع لأن الدراهم والدنانير جنس واحد وفيه يظهر الاستغراق وقال 
بعضهم يصح الاستشناء ویبطل اللإقرار لأنهما جنسان وفيهما لا يضر الاستغراق فالاختلاف في الحكم 
ناشىء من الاختلاف في أنهما جنس واحد أو جنسان. ومثال استثناء خلاف الجنس مما لا يثبت في الذمة 
لكونه ليس من المقدرات أن يقول لفلان علي مائة درهم إلا ثوباً فإنه لا يصح إجماعاً وتجب المائة 
جميعها لعدم التجانس أصلاً بين المستثنى والمستثنى منه لا صورة ولا معنى . 


٠‏ أن يكون المستثنى منه دالاً على المستثنى قصداً بحسب لفظه لا تبعاً فلو كان دالاً عليه تبعاً لم يصح 
استشناؤه ويترتب على ذلك ما يأتي ٩۱(‏ آنه إذا أقر لآخر بدار واستشنى منها بينا صح الاستثناء لأن الدار 
تشمل البيت بحسب اللفظ لأنه جزء منها «ب» أنه إذا أقر لآخر ببيت أو دار واستثنى منهما البناء لم يصح 
الاستثناء ويجب للمقر له العرض مع البناء لأن كلا من البيت والدار لا يشمل البناء بحسب اللفظ وإن كان 
البناء يتبعه فأشبه الوصف واستفناء الوصف لا يجوز الج) آنه إذا أقر له بأرض إلا بناءها لم يصح الاستئناء 
لأن البناء تابع للعرض. وحاصل هذا آن الدار والبيت. والأرض اسم لما وضع عليه البناء وليس اسما 
للأرض والبناء ولكن البناء يدخل تبعاً في بيعة والإقرار به وأما العرصة فهي اسم للأرض خالية عن البناء 
فلا يدخل فيها البناء لا أصلاً ولا تبعاً فلا يصح استئناؤه منها أيضاً كما أنه غير تابع لها في الإقرار بها أو 
بيعها وهذه التفرقة بين الأرض والعرصة هي بحسب اللغة وآما العرف فلا يفرق بينهما وعليه كان الواجب 
أن لا يكون البناء تابعاً للأرض كما هو غير تابع للعرصة مراعاة للعرف والإقرار مما يراعى فيه العرف 
هذا ولا يشترط في المستثنى أن يكون معلوماً بل يجوز أن يكون مجهولا وعلى المقر البيان وعلى هذا 
إذا قال لفلان علي ألف درهم إلا شيئاً أو إلا بعضاً أو إلا قليلاً فإنه يصح الاستئناء في الجميع ويجب عليه 
أكثر من نصف الألف والقول في الزيادة على النصف قوله لأن استئناء الشيء أو البعض استثناء الأقل عرفا 
فيبقى الأكثر ولأن القليل من أسماء الإضافة فيقتضى أن يكون ما يقابله أكثر منه وهو الأكثر من نصف 
الألف والقول فى مقدار الزيادة على نصف الألف قوله لأنه المجمل في قدرها فيكون البيان إليه. ينظر: 
الإقرار لشيخنا عبد الحميد حسن طائل. ٠‏ 


1۸۲ کتاب الإقرار 


أحدهما: أن يكون المستثنى من جنس المستثنى منه. 

والثاني : أن يكون من جلاف جنسه» وكل واحد منهما نوعان: متصل ومنفصل» فإن 
كان المستثنى من جنس المستثنى منه والاستشناء متصل فهو على ثلاثة أوجه: استشناء القليل من 
الكثير» واستثناء الكثير من القليل» واستفناء الكل من الكل . 

أما استثناء القليل من الكثير فنحو أن يقول: علي عشرة دراهم إلا ثلاثة دراهم» ولا خلاف 
في جوازه ويلزمه سَبْعة دراهم ؛ لأن الاستثناء في الحقيقة تكلم بالباقي بعد الثنيا؛ كأنه قال : لفلان 
علي سبعة دراهم» إلا أن للسبعة اسمان أحدهما سبعة والآخر عشرة إلا ثلاثةء قال الله تبارك 
وتعالى : لبت فِيهِمْ أَلْفَّ س إلا حَمْسِينَ عَاما [العنكبوت:٤٠]‏ معناه أنه لبث فيهم تسعمائة 
وخمسين عاماً» وكذلك إذا قال : لفلان علي ألف درهم سوى ثلاثة دراهم؛ لأن «سوى» من 


)١(‏ قال صاحب الجُزولية: (أدواته من الحروف ألاء ومن الأسماء غير وسوى وسُّوى وسّواء. ومن الأفعال 
ليس ولا يكون وعداً وخلا المقرونتان ب «ما». ومن المترددة بين الأفعال والحروف عدا وخلا العاريتان 
من «ما». ومما اتفق على أنه يكون حرفا واختلف في أنه هل يكون فعلاً حاشا ومن مجموع الحرف 
والاسم لا سيما). 
فهذه ستة أقسام فيها ثلاث عشرة أداة. 
قال الأبدي في شرح الجزولية : أما «إلا» فاتفقوا على أنها حرف» وعلى أن «غير“ اسم بدليل إعرابه . 
وآما «سوی» فان کونه بمعنی غير يقتضي أنه اسم» وکونه بمعنی إل يقتضي آنه حرف» لکن استعماله 
استعمال الأسماء في بعض المواطن يقتضي أنه اسم وتحمل بقية المواطن عليه» كقوله: 

وماقصدت من أهلهالسوائكا 
وفي قوله: 

إذاقعدوامتناولامن سوائنا 
ئات فدل على آنها اسم . 
قلت : قوله (فتحمل في جميع المواطن عليه) مشكل» لأن من الكلم ما يكون اسماً تارة وحرفاً أخرى» 
نحو «علی» حرف جر وهو اسم بمعنی (فوق)» کقوله: 

جل وع ف ورا جل 

أي من فوقه . واسمأتارة وفعلا اخرى» في قولنا: ذهب إذامضى» وذهب» وهو العسجد. وكذلك حجر إذا 
منع » وحجر» واحد الحجارة» وهو كثيرء فلا يلزم من ثبوت الاسمية للكلمة في حالة ثبوتها في جميع الحالات . 
قال : ويكون اسماً وظرفاً. قال سيبويه» تقول: قام رجل غيرّك وسواك على البدل من قوم» أي أنه ليس 
أنت. وتقول: قام رجل سواك» أي مكانك ويغني غناءك» ويسد مسدّك واستدل سيبويه على ظرفيتها بأنها 
يوصل بها الموصول» نحو: مررت بالذي سواك» وعلى من سواك» والصلة لا تكون بمفرد إلا ظرفا 
يعمل فيه فعل محذوف» نحو: مررت بالذي عندك» أي استقر عندك. ولا يكون الاسم بعدها إلا 
مخفوضاً بها. كانت اسماً أو ظرفاًء وكذلك «غير؟. ينظر الاستثناء .)٠٠١ .٠١۳(‏ 


ألفاظ الاستفناءء وكذا إذا قال : غير ثلاثة؛ لأن «غير» بالنصب للاستفناء""“ فإن من قال: لفلان 
علي درهم غير دافق" يلزمه خمسة دوانق"» ولو قال : غیر دانق بالرفع یلزمه دزهم تام . 

وأما استثناء الكثير من القليل؛ بأن قال: لفلان علي يِسعة دراهم إلا عشرة فجائز في 
ظاهر الرواية ويلزمه درهم» إلا ما روي عن أبي يوسف - رحمه الله : ا و العشرة»› 
والصحيح جواب ظاهر الرواية ؛ لن المَنّقول عن أئِمّةَ اللغة - رحمهم الله -: أن الاستثناء تكلم 
ا ا 
e‏ الاستفناء ee,‏ استدراك الغلطل هذا الغلط مما يندر وقوعه غاية در 
فلا حاجة إلى استدراكه لكن يحتمل الوْفُوع في الجملة فيصح . 

وأما اسيفناء الكل من الكل ؛ بأن يقول : لفلان علي عشرة دَرَاهم إلا عشرة دراهم فباطل 
وعليه عشرة كاملة؛ لأن هذا ليس باسيئناء؛ إذ هو تكلم بالحاصل بعد الثنيا ولا خحاصل ههنا 
بعد الغنياء فلا يكون اسيَفناء بل يكون إبطالاً للكلام ورجوعاً عما تكلم به» والرجوع عن 
الإقرار في حق العباد لا يصحٌ» فبطل الرأجوع وبقي الإقرار. 

ولو قال : لفلان علي عشرة دراهم إلا درهماً زائفاًء لا يصح الاسيِفناء عند أبي حنيفة 
- رضى الله عنه » وعليه غشرة جياد. 

وقال أبو يوسف : يصح وعليه عشرة جياد للمقر له» وعلى المقر له درهم زائف للمقر؛ 


)١(‏ قال القشواني : لفظة «غير» من صيغ الاستثناء» وهي تدخل في الكلام لا للإخراج» كما تقول: زيد غير 
عمرو ومررت برجل غيرك» وتكون صفة. 
والفرق بين «(سوى» و«اغير» من الاستشناءء أن «سوى» يلزمها إعراب واحد وهو النصب على الظطرف»› 
و«غير» لا يلزمها أعراب واحد» بل تتنوع بحسب العوامل . 
ینظر : الاستغناء (ص .)١١١ ء۱۲۱١ »٩۷‏ 

(۲) الدانق: سدس الدرهم. المعجم الوسيط (دنق). 

)۳( في ب : : دوانیق . 

() ينظر: البحر المحيط للزركشي ۳/ ۲۷١‏ البرهان لإمام الحرمين ۳۸٠/١‏ أحكام الآمدي ۲٠٤/۲‏ 
التمهيد للأسنوي ٠۳۸١‏ نهاية السول له ۲/ ٤٠۷‏ منهاج العقول للبدخشي ۱٠۹/۲‏ غاية الوصول للشيخ 
زكريا الأنصاري ٦۸ء‏ التحصيل من المحصول للأرموي /١‏ ۳۷۴۳ المستصفى للغزالي ۲/ ١۳١٠ء‏ حاشية 
البناني ۹/۲ الإبهاج لابن السبكي ۲ الآيات البينات لابن قاسم العبادي ٠۲٤/۳‏ حاشية العطار 
۲ المعتمد لأبي الحسين ۲٤۲/١‏ إحكام الفصول من أحكام الأصول للباجي ۲٠۸‏ حاشية 
التفتازانى والشريف على مختصر المنتهى ۲/ ۲١١٠ء‏ ميزان الأصول للسمرقندي ٤٥٥/١‏ تقريب الوصول 
لابن جُرَيّ ١۷ء‏ ٠۸ء‏ نشر البنود للسنقيطي .٠٠١ /١‏ 

)٥(‏ في ب: حقوق. 


E‏ أن المقاصة لا تقف على صفة الجَودَة» بل 
تقف على الوزن» وعند أبي يوسف: لا تتحقق المقاضة إلا بهما جميعاً. 

ووجه البناء على هذا الأصل: أنه لو صح الاستثناء» لوجب على المقر له درهم زائف» 
وحينئلٍ تقع المقاصة؛ لأن اختلاف صفة الجودة لا تمنع المقاصة عنده» وإذا وقعت المقاصة 
يضين المستي درشا جيداً لا زائفاً» وهذا خلاف موجب تصرفه فلم يصح الاسيشناء. 

وعند أبي يوسف _ رحمه الله -: لما كان اتحادهما فى صِفَة الجُودة شرطاً لتحقق 
المقاصةء ولم يوجد ههنا لا تقع المقاصة» وإذا لم تقع كان الواجب على كل واحدٍ منهما أداء 
ما عليه» فلا يؤدي إلى تخيير موجب الاسنثناء فيصح الاستفناء. والصحيح أصل أبي حنيفة 
- رضي الله عنه - لأن الجُودة فى الأمُوال الربوية ساقطة الاعتبار شرعاً؛ لقول النبى عليه الصلاة 
والسلام : «جَيَّدُوا وَرَدِيُها سوا“ والساقط شرعاً والعدم حقيقة سواء» ولو انعدمت حقيقة 
لوقعت المقاصة» كذا إذا انعدمت شرعاً. 

ولو قال: لفلان على عشرة دراهم إلا درهم ستوق» فقياس قول أبي حنيفة وأبي يوسف 
- رحمهما الله : أنه يصح الاستشناء وعليه عشرة دراهم إلا قيمة درهم ستوق» وقياس قول 
محمد وزفر - رحمهما الله -: أنه لا يصح الاستفناء أصلاً وعليه عشرة كاملة؛ بناء على أن 
المجانسة ليست بشَرْط لصحة الاستشناء عند أبى حنيفة وأبى يوسف - عليهما الرحمة -» وعند 
شا و غ على ا ماک إن شا اه ای ۰ 

ولو قال: لفلان على ألف إلا قليلاًء فعليه أكثر من نصف الألف» والقول فى الزيادة 
علي الخسانة رة أن الق ج ااه الإانة ي أن بكرن خا بقابك أك عن 
ليكون هو بالإضافة إليه قليلاًء فإذا استئنى القليل من الألف فلا ب وأن يكون المشتفنى منه أكثر 

من المستثنى» وهو الأكثر من نصف الألف؛ ولهذا قال بعض أهل التأويل في قَوْله تبارك 
وتعالى : يا أَيْها المُرّمُل فم اللَيْلّ إلا ليلا [المزمل:٠]‏ إن استشناء القليل من الأمر بقيام الليل 
يقتضي الأمر بقيام أكثر الليل» والقول في مِقدار الزيادة على صف الألف قوله؛ لأنه المجمل 
في قدر الزيادة فكان البّيان إليه . 

وكذلك إذا قال : إلا شيئاً؛ لأن الاستثناء بلفظة”" : شي لا يعمل إلا في القليلء هذا إذا 
کان المُسْتفنی من جنس المستشنی منه» فإن کان من خلاف جنسه ينظر إن كان المستفتى مما لا يثيت 
ديناً في الذمّة مطلقاً كالثوب - لا يصح الاستثناء. وعليه جميع ما أقر به عندنا؛ بأن قال: له علي 
عشرة دراهم إلا ثوباًء وعند الشافعي - رحمه الله -: يصح ويلزمه قدر قيمة الثوب . 

وإن كان المستثنى مما يثبت ديناً في الذمة مطلقاً من المكيل والموزون والعددي المتقارب؛ 


(۱) تقدم. (۳) في ب: بلفظ. 
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بأن قال : لفلان علي عشرة [إلا درهم أو]" إلا قفيز حنطة أو مائة دنار إلا عشرة دراهم أو دينار 
إلا مائة جوزة»› يصح الاستثناء عند أبي حنيفة وأبي يوسف - - رضي الله عنهما -» ويطرح مما أقر 
به قدر قيمة المستثنى» وعند محمد وزفر رحمهما الله -: لا يصح الاستثناء أصلاً. 


أما الكلام مع الشافعي - رحمه الله - في المسألة الأولى» فوجه قول الشّافعي - رحمه 
اه ان لف الاستقاء حكها على هة كلض المنتى مته من النقى والإتبات؛ لان 
الاستفناء من التّفى إثبات ومن الإثبات نفى لغة فقوله: لفلان على عشرة دراهم إلا درهماً 


)۱( بدل ما بين المعكوفين في ب: دراهم . 

(۲) الاستشناء: هو إخراج ما لولاه لوجب دخوله» والمراد بالاستشناء هنا الاستثناء من الكلام التام الموجب 
نحو: «قام القوم إلا زيدا» فإنه يفهم منه انتفاء الحكم الثابت للمستشنى منه» وهو القوم عن المستثنى. وهو 
زيد» وإنما قيدنا الاستثناء بكونه من الإثبات لإخراج الاستثناء من النفي» فإنه نوع من أنواع الحصر 
اختلف العلماء في الاستئناء من الإثبات على مذهبين : 
المذهب الأول: أنه حجة بمعنى أن الاستثناء من الإثبات يدل على ثبوت نقيض حكم المستثنى منه 
للمستثنى» وإليه ذهب الجمهور من المالكية» والشافعية» والحنابلة» وطائفة من الحنفية» كفخر الإسلام» 
وشمس الأئمة» وأبي زيد وغيرهم . 
المذهب الثاني : أنه لا يدل على ثبوت نقيض حكم المستثنى منه للمستثنى» بل ما بعد إلا مسكوت عنه 
غير متعرض له لا بنفي» ولا إثبات وعليه ذهب أكثر الحنفية . 
هذا حاصل الخلاف في مفهوم الاستثناء» وإليك ما استدل به كل فريق على ما ذهب إليه. 
استدل القائلون بأن الاستثناء من الإثبات يدل على ثبوت نقيض حكم المستشنى منه للمستثنى بما يأتي: 
الدليل الأول: ما نقل عن أئمة اللغة العربية من أن الاستناء من الإثبات نفي ومن النفي إثبات وهو المعتمد 
في إثبات مدلولات الألفاظ وقد مر تقدير هذا الدليل وما قيل في مناقشته والجواب عنه في حجية مفهوم 
الحصر بالنفي والاستئناء فلا حاجة إلى إعادته هنا. 
الدليل الثاني : أنه لو لم يكن الاستثناء» مفيداً للحكم المخالف في المستثنى لألقى الاستثناء المنقطع 
والتالي باطل فيبطل المقدم فيثبت نقيضه وهو المطلوب. 
آما الملازمة : فلأن الاستثناء ء المنقطع إذا لم يفد حكماً مخالفاً لما في الصدر كما هو الغرض مع أنه لا 
إخراج فيه لأنه ليس من جنسه والسکوت کان حاصلاً قبل ذكره يلزم أن يكون ذكره لغواً؛ لأنه لا فائدة في 
الاستثناء حينئذٍ فيكون ذكره وعدم ذكر سياق . 
وآما بطلان اللازم : فلأنه واقع في كلام الله عز وجل وكلام الفصحاء شعراً ونثراً قال الله تعالی : : ولذ فلا لِلْمَلائكة 
اسجُدُوا لادم قَسَجَدُوا إلا إليس لَمْ يكن مِنَ السَاجِدِينّ# وإبليس لم يكن من جنس الملائكة وقال الشاعر : 

وبلدةليس بهاآنيس إلااليعافير وإلا العيس 
والعيس ليست من جنس الأنيس» وقال النابغة الذبياني : 

وقفت فيها أصيلاً لا أسائلها عيت جواباً وما بالربع من أحد 

ألا أواري لأياً ما أبينها والنؤى كالحوض بالمظلومة الجلد 
والأوارى ليست من جنس الأحد - وقال الشاعر: 


auecanecenaunucncnununcrencnCAnDOCCCONECOGGBGRDLCnERnnacncnacnSDCCCODOGSRGCDOncenenacnecenen 


ولاعيب فيناغير آن سيوفنا بهن فلول من قراع الكتائب 
وليس فلول السيوف عيباً لأربابها بل فخراً لهم وقد استثناها من العيوب وليست من جنسها. 
وأما النثر فقول العرب : «ما زاد إلا ما نقص». «وما بالدار أحد إلا الوتده» «وما ضر إلا ما نفع». فاستشنوا 
النقص من الزيادة والوتد من أحد والنقع من الضر وليس النقص من جنس الزيادة ولا الوتد من جنس 
الأحد ولا النفع من جنس الضر - فتم الدليل وأثبت المطلوب. 
ونوقش هذا الدليل: بأنا سلمنا آن الاستثناء المنقطع يفيد حكماً مخالفاً لما في الصدر ولكن لا يلزم ذلك 
في الاستئناء المتصل والكلام فيه . 
وأجيب عن هذه المناقشة بأن الفرق بينهما تحكم فما ثبت لأحدهما يثبت للآخر بلا فرق» فإن استعمالهما 
على نمط واحد. 
ودفع هذا الجواب بأن الأداة مجاز في المنقطع ولا يلزم من إفادة الحكم حين التجوز إفادته حين الحقيقة 
ولا تحكم في ذلك بل يجوز آن یکون وضع الاستثناءء لإخراج المستشنى وجعله مسكوتاً عنه لكن ربما 
يستعمل مجازا لإفادة الحكم المخالف فيما يتوهم فيه الموافقة ففرق بينهما. 
ويمكن أن يجاب عن هذا الدفع : بأنه إذا كان توهم الموافقة في المنقطع يكفي لدلالة الاستثناء على 
الحكم المخالف كان القطع أو الظن بالموافقة في المتصل كافياً لدلالة الاستثناء على الحكم المخالف 
بالأولى . وبعد فلعلك ترى معي سلامة الدليل المذكور ونهوضه لإثبات المطلوب وهو أن الاستثناء من 
الإثبات يدل على ثبوت نقيض حكم الصدر للمستثنى وبعبارة أخرى أن الاستثناء من الإثبات نفي غير أنهم 
اختلفوا في هذا النفي هل هو منطوق أو مفهوم فقيل إنه مفهوم وهو ما جرينا عليه في التعريف وإليه ذهب 
الأكثرء وقيل إنه منطوق وهو ما ذهب إليه المحققون من متأخري الحنفية وغيرهم كفخر الإسلام وشمس 
الأئمة والإمام أبي زيد أما القول بأنه مفهوم: فلعله مبني على أن النفي غير منطوق به في الكلام. 
وأما القول بالمنطوق: فلعله مبني على أن موضوع النفي وهو المستشنى مذكور في الكلام وهذا هو 
الظاهر؛ لأنه هو الذي يتمشى مع ما تقدم في تعريف المنطوق والمفهوم من أن المدار في المنطوق على 
ذكر ما له الحكم في الكلام سواء ذكر معه الحكم المتعلق به أو لا وهنا ما له الحكم مذكور في الكلام 
فيكون النفي منطوقاً لا مفهوما. 
وإلى هنا ينتهي الكلام على استدلال القائلين بأن الاستثناء من الإثبات نفي وهو استدلال تام كما ترى. 
ولننتقل بعد ذلك إلى الكلام على استدلال القائلين بعدم الدلالة فنقول: 
«استدلال القائلين؛ «بأن الاستناء من الإثبات لا يدل على الحكم المخالف» استدل القائلون بأن الاستثناء من 
الإثبات لا يدل على ثبوت نقيض حكم الصدر للمستثنى بما نقل عن أئمة العربية من أن الاستثناء تكلم بالباقي 
بعد الثنياء وعليه فلا يكون فيه تكلم بالمستثنى لا نفيا ولا إثباتاء وإنما هو مسكوت عنه» وهو المطلوب ضرورة 
أن النقل المذكور يشمل الاستناء من النفي والاستثناء من الإثبات الذي هو موضوع الكلام هنا. 
وأنت خبير بأن هذا الدليل قد ورد عليه في مبحث مفهوم الحصر بالنفي والاستثناء من المناقشات التي 
جعلته غير صالح للاحتجاج به على إثبات مطلوب المستدل هناك؛ فلا يكون صالحأً للاحتجاج به على 
إثبات مطلوبه هنا أيضاً لاتحاد جهة الاحتجاج به في المقامين وهو عموم قولهم إن الاستثناء تكلم بالباقي 
بعد الثنيا أي سواء كان استثناء من الإثبات أو استثناء من النفي . 
هذا حاصل القول في استدلال الفريقين المتنازعين وقد بینا أن الخلاف في الاستشناء من الإثبات كالخلاف = 


كتاب الإقرار ۱۸۷ 


معناه إلا درهماً؛ فإنه ليس على فيصير دَلِيل النفي معارضاً لدليل الإثبات في قدر المستشنى»› 
ولهذا قال : إن الاستفناء يعمل بطريق المُعَارَضصَة» فصار قوله: لفلان علي ألف درهم"“ إلا 
ثوباً» أي إلا ثوباً فإنه ليس علي من الألف» ومعلوم أن عين الثوب من الألف ليس عليه» فكان 
المراد قدر قيمته» أي مقدار قيمة الوب ليس على من الألف. 

وجه قول أصحابنا- رضي الله عنهم -: أنه لا حكم لنص الاستشناء إلا بيان أن القدر 
المستشنى لم يَذخل تحت [نص] المستشنى منه أصلاً؛ لأن أهل اللغة قالوا: إن الاستثناء تكلم 
بالباقى بعد الثنياء وإنما يكون تكلما بالباقي إذا كان ثابتاًء فكان انعدام حكم نص المستثنى منه 
في المستشنى ؛ لانعدام تناول اللفظ إياه لا للمُعّارضة مع ما أن القول بالمعارضة فاسد لوجوه: 


أحدها: أن الاستشناء مقارن للمسْتَفْنى منه» فكانت المعارضة مناقضة . 


والثاني : أن المعارضة إنما کون بدلیل قائم بنفسه» ونص الاستئناء ء ليس بنص قائم 
بنفسه» فلا يلح معارضاً إلا أن يزاد عليه قولّه : إلا كذا؛ فإنه ذا وهذا تغييرء ومهما أمكن 
العمل بظاهر الفظ من غير تغيير كان أولى. 


والثالث : أن القول بالمعارضة يكون رجوعاً عن الإفرار» والرجوع عن الإفرار في حقوق 
العبّاد لا يصح› کما إذا قال : له علي عشرة دراهم» وليس له علي عشرة دراهم» وإذا کان بيان 
فمعنی البَيّان لا يت يتحمّق إلا إذا كان المستثنى من جنس المستشنى منه» إما في الاسم أو في 
احتمال الوجوب في الذمّة على الإطلاق» ولم يوجد ههنا على ما نذكره إن شاء الله تعالى . 


الظاهر كذلك دون الحقيقة؛ لأنه تحقق معنى المعارضة» وهي محال على ما ذكرنا وجه إحالته» 
فيكون بياناً حقيقة نفياً أو إثباتاً جمعاً بين النقلين بقدر الإمكان» والله سبحانه وتعالى أعلم بالصواب . 


في الاستثناء من النفي كلاهما مبني على الخلاف في أن المستثنى هل هو مخرج من الحكم أو من 
المحكوم به؟ وأن الراجح في هذا الخلاف هو ما ينبني عليه القول بأن الاستثناء من النفي إثبات ومن 
الإئبات نفي . 
ومن هنا يتبين للناظر رجحان القول بأن الاستشناء من الإثبات نفي لقوة دليله» وسلامته عن المعارضة» 
ورجحان مبناه» وهو ما نختاره ونقول به ينظر : المنطوق والمفهوم لشيخنا الحفراوي» وينظر المحصول 
۱ الإحکام للآمدي ۲/ ۲۸۷ )٥(‏ شرح العضد ۱٤١٩/۲‏ البرهان ۳۹۷/۱ شرح الکوکب ۳۲۷/۳ 

جمع الجوامع ۲/ ٠١‏ القواعد والفوائد ٠١۳‏ التمهيد للأسنوي (۳۹۲) شرح التنقيح ۲٤۷‏ كشف الأسرار 

N‏ تيسير التحرير ۲۹٤/١‏ فواتح الرحموت ۳۲٠/١‏ المسودة )۱١١(‏ الإبهاج ٠١۹‏ ارشاد الفحول 
٩‏ نفتح العقار ٠١٤/۲‏ الاستغناء قرات (54). 

)١(‏ في ب: عشرة دراهم . (۲) سقط في ط. 


۱۸۸ كتاب الإقرار 


وأما الكلام في المسألة الثانية فوجه قول محمد وزفر - رحمهما الله - أن الاستفاء 
استخراج بعض ما لولاه لدخل تحت نص المستثنى منه» وذا لا يتحقق إلا في الجنس» ولهذا 
لو كان المستفنى ثوباً لم يصح الاستفناء. 


CEG‏ ا 

ا2 ی ا ی ری ا کا لأن الجثطة في احشمال(° 

الوجُوب في الذمة على الإطلاق من جس الدّراهم. آلا تری أنها تجب دينا موْصُوفاً في الذمة 
حالا بالاستقراض والاسْتهلاك› کما تجب سلما وثمناً حالا کالدراهم . 


فأما الثوب فلا يحتمل الوْجُوب فى الذمّة على الإطلاق» بل سلما أو ثمناً مؤجلاًء فأما 
خم افراع راھدا ری ولا غ :فانک حى مي الجا جا 
في وَضف الوْجُوب في الذمّة على الإطلاق إن لم يكن في اسم الدراهم» فأمكن العمل 
بالاستفناء في تحقق معناه وهو ايان من وجه ولا مجانسة بين التياب والدّراهم لا في الاسم 
ولا في اختّمال الوجوب في الذمة على الإطلاق» فانعدم معنى الاستشناء أصلاً فهو الفرق» والله 
تعالى أعلم . 

ولو أقر الإنسان بدار واستثنى بناءها لنفسه - فالاستثناء باطِلٌء لأن اسم الدّار لا يتناول 
البناء لغة» بل وضع دلالة على العَرْصة في اللغةء وإنما البناء فيها بمنزلة الصفة» فلم يكن 
المسْتننى من جنس المستشنى منه» فلم يصح الاستثناء وتكون الدار مع البناء للمقر له؛ لأنه إن 
لم يكن اسما عاماً لكنه يتناول هذه الأجزاء بطريق التضمُن؛ كمن أقر لغيره بخاتم كان له 
الحلقة والفص؛ لا لأنه اسم عام» بل هو اسم لمسمُى واحد وهو المركب من الحلقة والفص› 
ولكنه يتناوله بطريق التضمن» وكذا من أقر بسَيْف لغيره كان له الأضل والجفن والحمائل لما 
قلنا. وكذا من أقرّ بحجلة كان له العيدان والكسوة» بخلاف ما إذا استشنى رفع الدار أو ثلثها أو 
شيئاً منها ‏ أنه يصح الاستثناء لما بينا أن الدار اسم للعَرْصة» فكان المُسْتثنى من جنس المستثنى 

او بناء هذه الدار لي والعرصة لفلان صح ؛ لأن اسم البناء لا يتناول العرصة؛ إذ 
هي اسم للب للبقعة»› ة» والله سبحانه وتعالى أعلم. 


هذا الذي ذكرنا حكم الاسيثناء إذا ورد على الجملة الملْمُوظة» فأما إذا ورد الاستثناء على 


(1) في ب: إجمال. (۲) في ب: تحقیق . 


کتاب الإقراز ۱۸۹ 


الاستنئاء» فالأصل فيه أن الاستثناء الداخل على الاستفناء يكون استثناء من [المستشنى لا من“ 
المستفتى :مته لأنه اقرب المدكرر 'إلية فيرف الأسخنا الثاني إليه وتجعل الباقى مه 
مستشنى من الجملة الملْمُوظة. ۰ 

وعلى هذا إذا ورد الاسيَناء على الاستثناء مرة بعد أخرىء وإن كثر فالأصل فيه أن 
يصرف كل استفناء إلى ما يليه ؛ اکر ارب ال رر فيبداً من الاستشناء الأخير» فيستشنى 
لباقي مما یلیهء ثم ينظر إلى الباقي مما یليهء ثم ينظر إلى الباقي إلى الاستفناء الأول» ثم 

ينظر إلى الباقي منه فيستشني ذلك من الجملة الملْمُوظة» فما بقي منها فهو القَذر المقر به . 

بيان هذه الجملة: إذا قال : لفلان علي عشرة دراهم إلا ثلاثة دراهم إلا درهماً - يكون 
إقراراً بثمانية دراهم؛ لأنا صرفنا الاستِثناء الأخير إلى ما يليه» فبقي درهمان يستشنيهما من 
الحَشرة فيبقى ثمانيةء والأصل فيه قوله سبحانه وتعالى خبراً عن الملائكة : #قالوا: إِنّا أرْسَلا 
ا 
[الحجر :۸ 

ستشنى الله تبارك وتعالى آل لوط من أهل القرية لا من المجرمين؛ لأن حقيقة الاستشناء 
SS‏ 

ولو قال : لفلان علي عشرة دراهم إلا خمسة دراهم إلا ثلاثة دراهم إلا درهماً - يكون 
إقراراً بسبعةء لأنا جعلنا الدرهم مستشنى مما" يليه» وهي ثلاثة فبقي درهمان استثناهما من 
خْمْسةء فبقى ثلاثة استشناها من الجملة المَلْمُوظة فبقى سبعة. وكذلك لو قال: لفلان على 
عر درا إ9 تا ورا إلا ية هرا إل درام ل رعا کر ن قارا سک ا 
ذكرنا من الأصل» وهذا الأصل لا يخطىء في إيراد الاستثناء على الاستشناء وإن كثر. 

هذا إذا كان الأصل متصلاً بالجملة المذكورةء فأما إذا كان منفصلاً عنها؛ بأن قال : 
لفلان علي عشرة دراهم وسكت» ثم قال: إلا درهماً - لا يصح الاستثناء عند عامة العُلّماء 
وعامة الصحابة - رضي الله تعالى عنهم -» إلا ما روي عن عبد الله بن عباس رضي الله عنهما 
- أنه يصح» وبه أخذ بعض الناس . 

ووجهه : أن الاستثناء بيان لما ذكرنا فيصخ متصلاً ومنفصلاً؛ كبيان المجمل والتخصيص 
للعام عندنا. 


(۲) في ط: لن المستثنى منه. 


)( في بان الذي . 


۰ - کتاب الإقرار 


وجه قول العامة : أصِيعُة الاستئناء إذا انْقَّصّلت عن الجملة الملْمُوظة لا تكون كلام استثناء 
لغةّ؛ لأن العرب ما تكلمت به أصلاًء ولو اشَغل به أحد يضحك عليه؛ كمن قال : لفلان علي 
کذا ثم قال بعد شهر : إن شاء الله تعالى - لا يعد ذلك تعليقاً بالمشيئة حتى لا يصح . اھا 
والرواية عن ابن عباس لا تكاد تصحٌ» بخلاف بيان المجمل والعام؛ لأنهم يتكلمون بذلك 
مستعمل عندهم متصلاً ومنفصلاًء على ما عرف في أصول الفِقهء والله تعالى أعلم . 

وعلى هذا قال أبو حنيفة فيمَن قال [لعبده]' : أنت حر وحر إن شاء تعالى - أنه لا يصح 
الاستثناء؛ لأن تكرير صيغة التحرير لغوء فكان في معنى السكتة. 


ولو قال: لفلان علي كر حنطة وكر شعير إلا كر حنطة وقفيز شعير - لا يصح استثناء كر 
الجطة بالاتفاق؛ لانصراف كر الحنطة إلى جنسهء فيكون استثناء للكل من الكل فلم يصح . 

وهل يصح استثناء القفيز من الشعير؟ . 

قال أبو حنيفة - رحمه الله -: لا يصح؛ لأنه لما لم يصح استثناء كر الجنطة فقد لخاء 
فکأنه سکت ثم استثنی قفيز شعير فلم يصح استثناؤه أصلاًء والله عز وجل أعلم . 

وأما الاستدراك فهو في الأضل لا يخلو من أحد وجهين: إما أن يحون في القذر وإما أن 
يكون فى الصفة؛ ND RT‏ إما أن يكون فى الجئْس» وإما أن يكون 
في لاف الجتسن» [أما في الجتس]. افنحو أن يقول: الفلان علي الف درهم لا بء ألفان» 
فعليه ألفان استحساناًء والقياس أن يكون عليه ثلاثة آلاف . 

وجه القياس : أن قوله: لفلان علي أف درهم إقرار بألف» وقوله: (لا) رجوع» وقوله: 
(بل) استدراك» والرٌجوع عن الإقرار في حقوق العباد غير صحيح» والاستدراك صحيح› فأشبه 
الاسيَذرّاك في خلاف الجئس» وكما إذا قال لامرأته: أنت طالق واحدة لا بل ثنتين أنه يقع 
ثلاث تطلیقات . 

وجه الاستحسان: أن الإقرار إخبارء والمخبر عنه مما يجري العَلّط فى قدره أو وصفه 
عادة» فتقع الحاجة إلى اسيذراك الخلط فيه فيقبل إذا لم يكن متهماً فيه» وهو غير متهم في 
الريادة على المقر بهء فتقبل منه بخلاف الاستدراك فى خلاأف الجنس» لأن الغلط في خلاف 
. الجنس لا يقع عادةٌ فلا تقع الحاجة إلى استذراكه وبخلاف مسالة الطلاق أن قوله: أنت طالق 
إنشاء الطلاق لغة وشرعاًء والإنشاء لا يحتمل العْلَّط» حتى لو كان إخباراً بأن قال لها: كنت 
طلقتك أمس واحدة لا بل اثنتين - لا يقع عليها إلا طلاقانء والله تعالى أعلم. 


(۱) سقط في ط. )۲( سقط في ط. 


کتاب الإقرار ۹۱ 

وكذلك إذا قال: لفلان علي كر حنطةء لا بل كران. 

ولو قال : لفلان علي ألف درهم لا بل ألف درهم - فعليه ألفان؛ لأنه متهم في النقصان 
فلا يصح استدراکه» مع ما أن مثل هذا الغلط نادرء فلا حاجة إلى استدراكه لالتحاقه بالعَدّم. 

وأما في خلاف الجئس كما لو قال: لفلان علي ألف درهم لا بل مائة دينارء أو لفلان 
علي كر حنطة لا بل كر شعير - لزمه الكل لما بينا أن مثل هذا الغلط لا يقع إلا نادراء والنادر 
ملح بالعدم. 

هذا إذا وقع الاسيِذراك في قدر المقَرّ بهء فأما إذا وقع في صفة المقر به؛ بأن قال: 
لفلان علي ألف درهم بيض لا بل سود [أو سود لا بل بيض] ينظر فيه إلى أرفع الصفتين 
وعليه ذلك» لأنه غير متهم في زيادة الصَفة متهم في التَقصان»› فَأ مستدركاً في الأول راجعا 
في الثاني » فيصح استدراكه ولا يصح رجُوعه كما في الألف والألفين» والله سبحانه وتعالى 
أعلم . 

هذا إذا رجع الاستدارك إلى المقر به فأما إذا رجع إلى المقر له؛ بأن قال: هذه الألف 
لفلان لا بل لمُلانِء واذعاها كل واحد منهما - يدفع إلى المقر له الأول؛ لأنه لما أقر بها للأول 
صح إقراره له» فصار واجب الدفع إليه» فقوله: لا بل لفلان رُجوعٌ عن الإقرار الأول فلا 
يصح رجوعه في حق الأول ويصح إقراره بها لاني في حق الثاني» ثم إن دفعه إلى الأول بغير 
قضاء القًاضي» يضمن للثاني» لأن إقراره بها للنّاني في حت الثاني صحيخٌ إن لم يصح في حق 
الأول» وإذا صح صار واجب القع إليه» فإذا دفعها إلى الأول فقد أتلفها عليه قَيَضّمَّن» وإن 
دفعها إلى الأول بقضاء القاضي لا يَضّمن؛ لأنه لو ضمن لا يلو إما أن يضمن بالدفع وإما أن 
يضمن بالإقرار» لا سبيل إلى الأول؛ لأنه مخبُور في الدع من جهة القاضي فيكون كالمكره» 
ولا سبيل إلى الثاني ؛ لأن الإقرار للعَيْر بملك الغير لا يوجِبٌ الضمان. 

ولو قال: غصبت هذا العبد من فلن لا بل من فلان - يدفع إلى الأول ويضمن للثاني»› 
سواء دفع إلى الأول بقضاء أو بغير قَضاء بخلاف المسألة الأولى . ووجه الفرق: أن الغصب 
سبب لوجُوب الضمان؛ فكان الإقرار به إقراراً بوجود سبب وجوب الصمان وهو رد العَيْن عند 
القَذرة وقيمة العَيْن عند العجزء وقد عجز عن رد العين إلى المقر له الثاني» فيلزمه رد قيمته» 
بخلاف المسألة الأولى لأن الإقرار بملك الغير للغير ليس بسبب لوجوب الصمان لانعدام 
الإتلاف» وإنما التلف في تسليم مَال الغير إلى الغير باختياره على وجه يعجز عن الوْصول إليهء 
فلا جرم إذا وجد يجب الصّمان. 


(۱( سقط في ط. 


۱4۲ كتاب الإقرار 


وكذلك لو قال: هذه الألف لفلان أخذتها من فُلأن أو أقرضنيها فلانء وادّعاها كل 
واحد منهما - فهي المقر له الأول» ويضْمَّن للذي أقر أنه أخذ منه أو أقرضه ألفاً مثله؛ لأن 
E LN N E e e‏ 
وجُوب الصمان؛ فيرد الألف القائمة إلى الأول لصحة إقراره بها له» ويضمن للثاني ألفاً 
أخرى؛ ضماناً للأخذ والقرض. ولو قال: أودعني فلان هذه الألْف لا بل فُلان - يدفع إلى 
المقر له الأول لما بيناء ثم إن دفع إليه بغير قضاء القاضي» يضمن للثاني بالإجماع» وإن دفع 
بقضاء القاضي فعند أبي يوسف لا يضمن» وعند محمد: يضمن . 

وجه قول محمد - رحمه الله ۔: أن إقراره بالإيداع من التّاني صحيح في حق التّاني» 
فوجب عليه الجمَظ بموجب المد وقد فوته بالإقرار للأرّل» بل استهلكه فكان مضموناً عليه . 

وجه قول أبي يوسف _ رحمه الله -: أن فوات الحفظ والهلاك حَصّل بالدفع إلى الأول 
بالإقرار» والدفع بقضاء القَاضي لا يوجِبٌ الضصمان لما بينا. 

ولو قال: دفع إلى هذه الألف فلان وهي لفلانء وادّعى كل واحدِ منهما أنها له - فهي 
للدافع ؛ لأن إقراره بدفع فُلان قد صح فصار واجب الرّد عليه» وهذا يمنع صحة إقراره للثاني 
في حق الأول» لكن يصح في حت الثاني . 

ولو قال: هذه الألف لِمُلان دفعها إلى فلان» فهي للمقر له بالملك» ولا يكون للدافع 
شيء» فإذا ادعى الثاني ضمن له ألفاً أخرى؛ لما بينا أن الإقرار بها للأول يوب الرد إليهء 
وهذا يمنع صحة إقراره للثاني في حق الأول» لكنه يصح في حق الثاني ثم إن دفعه إلى الأول 
بغير قَضصاء القاضي يضمن وإنُ دفعه بقضاء القَاضي» فكذلك عند محمد» وعند أبي يوسف : 
لا يضمن» والحجج من الجانبين على تخو ما ذكرنا. 

ولو قال: هذه الألف لفلان أرسل بها إلى فلان - فإنه يردها على الذي أقر أنها ملكه» 
وهذا قياس قول أبي حنيفة وأبي يوسف - رحمهما الله تعالى - لما قلناء ولا يصح إقراره للثاني 
عند أبي حنيفة» فرق أبو حنيفة - عليه الرحمة - بين العين والدين؛ بأن قال: لفلان علي ألف 
درهم قبضتها من فلان فادّعاها كل واحدِ منهما - أن عليه لكل واحد منهما ألفا. 

ووجه الفرق: أن المقر به للأول هناك ألف فى الذمة»ء فيلزمه ذلك بإقراره.له» ولزمه 
ألف أخرى لفلان بإقراره بقبضها منه» إذ القَبْض سبب لوجوب الصّمان فلزمه ألفان» وههنا 
المقر به عين مشار إليهاء فمتى صح إقراره بها لم يصح للثاني» وذكر قول أبي يوسف في 
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الأصل فى مَرْضعين: أحدهما: أنه لا ضمان عليه للثاني بحال بانتهاء الرسالة بالؤصول إلى 
المقرء وفي الآخر أنه إن دفع بغير قضاء القاضي يَضمن؛ فإن قال الذي أقر له أنها ملكه: 
ليست الألف لى وادعاها الرسول [فهى للرسول]" لأن إقراره للأول قد ارتد برده» وقد أقر 
الد لرل فو مى بال إليه» وتر كان الى أفر له أا ملك غاا وأراد الزسرل أن با حدما 
وادعاها لنفسه - لم يأخذهاء كذا روي عن أبي يوسف؛ لأن رسالته قد انتهت بالوْصول إلى 
المقرء ولو أقر إلى خياط فقال: هذا الثوب أرسله إلي فُلان لأقطعه قميصاً وهو لفلان - فهو 
للذي أرسله إليهء وليس للثاني شيء؛ لأنه أقر باليد للمرسل» فصار واجب الرد عليه» وهذا 
يمنع صة إِفْراره بالملك الثاني كما إذا قال: دفع إلي هذه الألف فلان وهي لفلان على ما 


ولو قال الخياط : هذا الثوب الذي فى يدي لفلان أرسله إلي فلان» وكل واحدٍ منهما 
يدعيه - فهو للذي أقر له أول مرة» ولا يضمن للثاني شيئاً في قياس قول أبي حنيفة» وعند أبي 
يوسف ومحمد: يضمن بناءَ على أن الأجير المشترك لا ضمان عليه فيما هلك في يده عنده» 
فأشبه الوديعة» وعندهما: عليه الضمان فأشبه الغصب» والله سبحانه وتعالى العليم . 


فصل في التعيين بالقرينة 

وأما القرينة المبنية على الإطلاق فهي المعيَنة لبعض ما يختّمله اللفظ؛ بأن كان اللفظ 
بحل مدا وذاك قبل وجُود القَرينة» فإذا وجدت القرينة يتعين البعض مراد باللفظ من غير 
غير أصلا ثم ینظر إن کان اللفظ يحتملهما على السّواء يصح بيانه» متصلاً کان ا 
وإن كان لأحدهما ضرب رجحان» فإن كان الإفهام إليه أسبق عند الإطلاق من غير قرينة» فإن 
کان منفصلاً لا يصح وإن كان متصلاً يصح إذا لم يتضمن الرُجوع» وإن تضمن معنى الرجوع 
لا يصح إلا بمَصديق المقر له» وهذا النُوع من القرينة أيضاً يتنوع ثلاثة أنواع : نوع يدخل على 
أصل المقر به» ونوع يَذخل على وصف المقرّ به» ونوع يدخل على قدر المقَرٌ به. 

أما الذي يدخل على أصل المقر به: فهو أن يكون المقَرّ به مَجْهُول الذّات؛ بأن قال: 
لفلان علي شيء أو حق يصح لأن جهالة المقر به لا تمع صحة الإقرار؛ ؛ لأن الإقرار إخبار 
عن کائنء وذلك قد یکوت معلوما وقد یکو مجهولا؛ بان أتلف عل آخر شیا لیس هن ذورّات 
الأمثال فوجبت عليه قيمته» أو جرح آخر جراحة ليس لها في الشَزع أرش مقدرء فأقَرٌ بالقيمة 
والأرش؛ فكان الإقرار بالمجهول إخباراً عن المخبر على ما هو به» وهو حد الصدق بخلاف 


)۱( سقط في ط. )۲( في ط الثاني . 
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الشهادة؛ لأن جهالة المشهود به تَمْنع/ القضاة بالشّهادة؛ لعذر القضاء بالمجهول بخلاف 
الإقرار فيصح» ويقال له: بين لأنه المجملء فكان البيان عليهء قال الله تبارك وتعالى : لدا 


٠ GS ۸: Ty 
يثبت في الذمة.‎ yT 

ثم إذا بين شيئاً له قيمةء فالأمر لا يخلو من أحد وجهين : 

إما إن صدقه فى ذلك وادذعى عليه زيادة. 

وإما إن كذبه واأعى عليه مالا آخرء فإن صدقه فيما بين وادعى عليه زيادة ‏ أخذ ذلك 
القَذر المبينء وأقام الَينَةَ على الزيادة وإلا حلفه عليها إن أراد؛ لأنه منكر للزيادةء والقول قول 
المنكر مع يمينه 

وإن کذبه وادعی عليه مالا آخر أقام البينة على مال آخر وإلا حلفه عليه» ولیس له آن 
يأخذ القَذر المبين؛ لأنه أبْطَلَ إقراره له بالتكذيبء وكذلك إذا آقر أنه غصب من فُلأن شيئاً ولم 
بین ۰ يلزمه البيان لما قلناء ولكن لا بد وأن يبين شيئاً يتمانع في العَادَة ويقصد بالغصب؛ ؛ لأن 
ما لا يتمانع عادة ولا يقصد غصبه نحو كف من تراب أو غيره - لا يطلق فيه اسم العَّضْب. 

وهل يشرط مع ذلك أن يكون مالا متقوماً؟ اختلف المشايخ فيه : 

ا لا يشسَّرط› وقال مشایخنا - رحمهم الله تعالى -: یشترط حتی 
اا لو NEE SEE‏ 
ولا يصدق عند الآخرين»› حتی بین شيئاً هو مال متقَرَم . 

وجه قول مشايخ العراق: أن الحكم الأضلي للعْضب وجوب رذ المغصوب» وهذا لا 
يقف على كون المعْصوب مالا متقوماً. 

وجه قول مشايخنا: أن المخصوب مضَمُون على الخاصب وله ضمانان: أحدهما وجوب 
رذ العين عند القدرة» والثاني وجُوب قيمتها عند العجز» فكان إقراره بعَضب شيء إقراراً 
آنه يصدق› وهذا على قياس قول مشايخ العراق؛ لأن العقار وإن لم يكن مَضَْمُون القيمة 
بالعّصب عند أبي حنيفة وأبى يوسف - رحمهما الله - فهو مضمُون الرد بالاتفاق» وعند محمد 


)1( سقط في ط. 
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رحمه الله تعالى: هو مضمون القيمة أيضاًء فأما على قياس قول مَشايخنًا على قياس قول 
محمد يضدق . وأما على قياس قولهما لا يصدق؛ لأنه غير مضَمُون القِيمَّة بالعْصب عندهما 
والله عز وجل أعلم. 


وعلى هذا إذا قال: لفلان علي مال يضدق في القَِيل والكثير؛ لأن المال اسم لما 
يتموؤل› وذا يقع على القليل والكثيرء فیصح بیانه متصلاً ومنفصلاً . . ولو قال: لفلان علي لف 
ولم یبین ۰ فالبیان إليهء والله تعالی أعلم بالصواب . 


فصل في الذي يدخل على وصف المقر به 

وأما الذي يدخل على وَضف المقر به فهو آن يكون المقر ‏ به مغلوم الأصل مجهول 
الوضف» نحو أن يقول: غصب من فُلاآن عبداً أو جارية أو ثوبا ا [أو شع ن العروض) 
فيصدق في البيان من جنس ذلك»› سليماً كان أو معيباًء لأن الخصب يرد على على السليم والمعيب 
عادة» وقد بين الأضل وأجمل الوصف»› فيرجع في بيان الوصف إليه» فيصح متصلاً 
ومنفصلاً» ومتی صح بیانه يلزمه الرد إن قدر عليه» وإن عجز عنه تلزمه القيمة؛ لأن المغخصوب 
مضمُون على هذا الوجه» والقَّؤْل قوله في مقدار قِيمَته مع يمینه؛ لأنه منكر للزيادة» والقول 
قرل الكن مع الكجين. 

وكذلك لو أقر أنه غصب من فلان دارآ» وقال: هي بالبصرة يصدق؛ لأنه أجمل 
المكان» فكان القَوْل في بيان المكان إليهء »> فيلزمه تَسليم الدار إليه إن قدر عليه» وإن عجز عنه 
بان خربت أو قال : هي هذه الار التي في يدي زيد» وزید ینکر فالقول قول المقر عند أبي 
حنيفة وأبي يوسف '- راحمهما الله تعالى - الآخر ولا يضمن . 


وعند محمد: يضمن قيمة الدّار بناء على أن العقار غير مضمون القيمة بالخصب عندهما 
خلافاً له فإذا أقرٌ بألف درهم وقال: هي زيوف أو نبهرجة فهذا في الأصل لا يلو من أحد 
وَجهين : : إما إن أقر بذلك مطلقاً من غير بيان الجهةء وإما إن بين الجهةء فإن أطلق بأن قال: 
لفلان علي أف درهم ولم يذكر له جهة أصلاً وقال : هي زيوف أو نبهرجة» فإن وصل 
يصدق وإن فصل لا يصدق» لأن اسم الدّراهم اسم جنس يقَعٌ على الجياد والزيوف» فکأن 
قوله: زیوف بیاناً للنوع› إلا آنه يصح موصولاً لا مفصولاً؛ لأنها عند الإطلاق تصرف إلى 
الجياد» فكأن فصل البيان رجوعاً عما أقر به فلا يصح . 


(۱)( سقط في ط. 
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ولو قال: لفلان عندي آلف درهم» وقال: هي زيوف أو نبهرجة - يصدق وصل أو 
فصل ؛ لأن هذا إقرار بالرديعة» والوديعة مال محمُوظ عند المودع» وقد يكون ذلك جيداً وقد 
یکون زیوفاً» على حسب ما يودع فیقبل بیانه . 

هذا إذا أطلّق ولم يبين الجِهّةء أما إذا بين الجهة بأن قال : لفلان علي آلف درهم ثمن 
مبيع» وقال: هي زيوف أو نبهرجة - فلا يصدق وإن وصل› E‏ 
الجياد عند أبي حنيفة» وعند أبي يوسف ومحمد: إن وصل يصدق وإن فصل لا يصدق. 

وجه قولهما: ما ذكرنا آنفاً أل اسم الدراهم يقع على الريوف كما يقع على الجيادء إذ هو 
اسم جنس والزيافة عيب فيهاء واسم كل جنس يقع على السّليم والمعيب من ذلك الجئس؛ 
لأنه نوع من الجنس لكن عند الإطلاق يَلصرف إلى الجيادء فیصح بیانه موصولاً؛ لوقوعه تعييناً 
لبعض ما يختمله اللفظ› ولا يصح مفصولاً لكونه رجوعاً عن الإقرار. 


وجه قول أبي حنيفة عليه الرحمة - أن قوله: : هي زيوف بعد الّسبة إلى ثمن المبيع 
رجوع عن الإقرار فلا يصح بيانه أن البيع عقد مُبادلة» فيقتضي سلامة البدلين؛ لأن كل واحد 
من العَاقدين لا يرضى إلا بالبدل السليم» E‏ 
فإخباره عن عن الرّيافة يكون رجوعاً فلا يصح» كما إذا قال: : بعتك هذا العبد على أنه مَعيب 
[أنه)“ لا يصدق . وإن وصل» كذا هذا» ولو قال: لفلان علي ألف درهم قرضاًء وقال: : هي 
زيوف - فالجواب فيه كالجواب في البيع» إن وَصّل يصدق وإن فصل لا يصدق؛ بخلاف 
البيع . 

وجه الرواية الأولى : أن القَزض في الحقيقة مبّادلة المال بالمال کالبیع ؛ فکان في استدعاه 
صِمَة السّلامة كالبيع . 


وجه الرواية الأخرى: أن القَرّْض يشبه الْعَصْب؛ ؛ لأنه يتم بالقبض كالعَضب» ثم بيان 
الزيافة مقبول في الحّضب كذا في القرض ويشبه البيع ؛ لأنه تمليك مال بمال» فلشبهه بالعْضب 
احتمل البّيان في الجُملةء ولشبهه بالبیع شرطنا الوصل عملا بالشبهين بقدر اللإمكان. 


ولو قال : : غصب من فلان آلف درهم» وقال : هي زيوف أو نبهرجة يصدق»› سواء وصل 
أو فصل» وروي عن بي يوسف : : أنه لا يصدق إذا فصل» والصحيح جواب ظاهر الرواية؛ 
لأن الخصب في الأجود” لا يدعي صِفّة السلامة؛ لأنه كما يرد على على السليم يرد على 
المعيب على حسب ما يتفق» فكان محتملاً للبيان متصلاً أو منفصلا؛ ا می رن 
فيه» ولهذا لو کان المقر به غصبً عبد؛ بأن قال : : غصبت من فلان عبداً» ثم قال: غصبته 


(۱) سقط في ط. (۲) في ب: الوجود. 
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وهو مَعيب يصدق وإن فصل . كذا هذا؛ ولو قال: أودعني فلان ألف درهم› وقال : هي زيوف 
- يصدق بلا خلاف» فصل أو وصل؛ لأن إيداع استحفاظ المال» وكما يستحفظ السليم 
يستحفظ المعيب» فكان الإخبار عن الزيافة بيانا محضاء فلا يشترط لصحته الوضل لانعدام 
تضمن معنى الرجوع› وأبو يوسف - رحمه الله على ما روي عنه فُرّق بين الوديعة وبين 
الخصب» حيث صدقه في الوديعة» وضو کان الان ار مشولا ولم يصدقه في العَْضب إلا 
موصولاً. 

رالرى هآ ان الق فان 005 الخ تات فيلك عند اداه 
الضمان» فأشبه ضمان المبيع وهو الثمن» وفي باب البيع لا يدق إذا فصل عنده» كذا في 
الخصب. 

فأما الواجب في باب الرَديعة فهو الحفظ والمَعيب في احتمال الجِفُظ كالسليم فهو 
الفرق له والله أعلم بالصواب . 

هذا إذا أقر بالدراهم وقال: هي زيوف أو نبهرجةء فأما إذا أقر بها وقال هي ستوقة أو 
رصاص - ففي الوديعة والعضب يضدق إن وصل»› وإن فصل لا يضدّق؛ لأن الستوق 
والرصاص ليسا من جنس الدراهم» إل آنه بشم بها جا كان الإختار غر ذلك اا 
مغیرآ» فیصح موصولاً لا مفصولاً کالاستئناء . 

وأما في البيع إذا قال : ابتعت بألف ستوقة أو رصاص› فلا يصدق عند أبي حنيفة فصل 
أو وصل» وهذا لا یشکل عنده؛ لأنه لو قال: ابتعت بألفٌ زيوف لا يصدق عنده وَصّل أو 
فصل› > فههنا أولى» وعند أبي يوسف : يصدق ولكن يفسد البيع› أما التصديتق فلأن قوله: 
ستوقة أو رصاص خرج بياناً لوضف الثمن فيصح» كما إذا قال : بألف بيض أو بألف سود. 

وأما فساد البيع فلأن تَسمية الستوقة في البيع يُوجب فساده كَسْمية العروض»› وروي عن 
أبي يوسّف فيمن قال: لفلان علي ألف درهم بيض زيوف أو وضح زيُوف - أنه يصدق إذا 
وَصل. 

ولو قال : لفلان علي ألف درهم جياد زيوف» أو فقد بيت المال زيوف - لا يصدق› 
والفرق ظاهر؛ لأن البياض يحتمل الجودة والزيافة ؛ إذ البيض قد تكون جياداً وقد تكون رُيوفاً 
فاحتمل البيان بخلاف قوله: جياد؛ لأن الجودة لا تحتمل الزيافة لتضاد بين الصفتين› فلا 


وعلى هذا إذا أقر بألف ثمن عبد اشتراه لم يقبضهء فهذا لا يخلو من أحد وَجهين: إما 


)۱( في ب : وأصلا. 


۱4۸ كتاب الإقرار 


إن ذكر عبداً معيناً مشاراً إليه بأن قال: ثمن هذا العبدء وإما إن ذكر عبداً من غير تَعْيين؛ بأن 
قال: لفلان علي آلف رهم ثمن عبد اشّریته منه ولم أقبضه؛ فإن ذکر عبداً بعینه ؛ فان صدقه 
في البيع يقال للمقر له: إن ششت أن تأخذ الألف فسلم للعبدء وإلا فلا شيء لك؛ لأن المقر 

به من المَبيع› وقد ثبت البيع بتصادقهما والبَبّم يقتضي تسليماً بإزاء نليم وإن كذبه في البيع 
وقال : : ما بعت منك شيئاً والعبد عبدي» ولي عليك لف درهم بسبب آخر فالعبد للمقر له؛ 
لأنه يدعي عليه البيع وهو ينكر ولا شيء له على المقر من الثمن؛ لأن المقر به ثمن ن المبيع لا 
غيره» ولم يثبت البيع . 

فإن ذكر عبداً بغير عينه فعليه الألف عند أبي حنيفة» ولا يصدق في عدم القبض» سواء 
وَصَل أم فَصّل» صدقه المقر له في البيع أو كذبهء وکات اوبوت اول قول إن وصل 
يصدق وإن فصل لا يصدق» ثم رجع وقال: يسأل المقر له عن الجهة؛ فإن صدقه فيها لكن 
كذبه في القَبْض» كان القول قول المقر سواء وَصّل أو فصل . 

وإن كذبه في البيع وادعى عليه ألفاً أخرى»ء إن وصل يصدق وإن فصل لا يصدق» وهو 
قول محمد . 


وجه قوله الأول: أن المقر به ثمن المبيع» والمَبيع قد يكون مقبوضاً وقد لا يكونء إلا 
أن العٌالب هو القبض» فكان قوله: لم أقبضه بياناً في معنى التغيير من حيث الظاهر» فيصدق 
بشَزْط الوصل كالاستفناء. 

وجه قوله الآخر وهو قول محمد: أن القبض بعد ثبوت الجهًة بتصادقهما يحتمل الرْجُود 
والعدم؛ لأن القبض لا يلزم في البَبْم » فكان قوله: لم أقبضه تعييناً لبعض ما يحتمله كلام 
فكان بيان محضاأ فلا يشترط له الوَّضل لبيان المجمل والمشترك› وإذا كذبه يشترط الوَضلء 
لأنه لو اقتصر علي قوله: لمُلاآن علي ألف درهم لوجب عليه اليم للحال» فإذا قال: ثمن 
عبد لم أقبضه» لا يجب عليه التسليم إلا بتسليم العبد» فكان بياناً فيه معنى التغيير فلا يصح إلا 
بشرط الوصل كالاستفناء . 

ووجه قول أبي حنيفة - رحمه الله -: أن قوله: لم أقبضه رجوع عن الإقرار» فلا يصح 
بيانه أن قوله: لفلان علي ألف درهم إقرار بولاية المطالّبة للمقر له بالألف» ولا تثبت ولاية 
المَطالبة إلا بقبض المبيع » فكان الإقرار به إقراراً بقبض المبيع» فقوله : لم أقبضه يكون رجوعاً 
عما أقر به فلا يصح . 

ولو قال : لمُلاآن علي ألف دزهم ثمن حَمْر أو جثزيرء فعليه ألف» ولا يقبل تَفسيره عند 
أبي حنيفة» وعند أبي يوسف ومحمد: لا يلزمه شيء. 


كتاب الإقرار ۱۹4 


وجه قولهما: إن المقَرّ به مما لا يحتمل الوْجُوب في ذمة المسلم؛ لأنه ثمن خمر أو 
خنزير» وذمة المسلم لا تحتمله» فلا يصح إقراره أصلا. 

وجه قول أبي حنيفة - رحمه الله -: أن قوله: لفلان علي آلف درهم إقرار بالف واجب 
في ذمته» وقوله : ثمن خمر أو خنزير إبطال لما أقر به؛ لأن ذمة المسلم لا تحتمل د تمن الخمر 
والخنزير» فكان رجوعاً فلا يصح . 

ولو قال : اشتریت من فلان عبداً بألف درهم» لكني لم أقبضه يصدق وصل أو فصل؛ 
لأن السراء قد يتصل به القبض وقد لا يتصل» فكان قوله : لم أقبض بياناً محضاً فيصح متصلاً 
أو منفصلاً ولو قال: أقرضني فلان ألف درهم ولم أقبض ؛ إنما طلبت إليه القبض فأقرضني 
ولم أقبض - إن وصل يصدق وإن فصل لا يصدق» وهذا استحسان» والقياس أن يصدق وَصَل . 
أو فصل . 

وجه القياس: أن المقر به هو القَرْض وهو اسم للعَفُد لا للقَبض» فلا يكون الإقرار به 
إقراراً بالقَّّض؛ كما لا يكون الإقرار بالبَيْم إقراراً بالقَّْض . 

وجه الاستحسان: أن تمام القَرْض بالقبض› كما أن تمام الإيجاب بالقبولء فكان الاإقرار 
به إقراراً بالقبض ظاهراً. لكن يحتمل الانفصال في الحُكم» > فکان قوله: لم أقبض بیاناً معن 
فلا يصح إلا بشرط الوضل كالاستاء اوالاستدراك. . وكذلك لو قال: E‏ 
أودعتني أو أسلفتني أو أسلمت إلي› وقال: لم أقبض يدق اد فصن > وإن وصل 
يصدق ؛ لآذٍ اللإعطاء ا ا يستدعي ا حقيقة خصو ضا عند الإإضافة› فلا 

ولو قال : I‏ وقال: لم أقبض 
يصدق وصل أم فصل»› أما البيع والإجارة والإغارة؛ لأن القبض ليس بشَرْط لصحة هذه 
التصرفات» فلا يكون الإقرار بها إقراراً بالقبض» وأما الهبة/ والصدقة فلأن الهبة اسم للركن 
وهو التمليك» وكذلك الصدقة وإنما القَبْض فيهما شط الحكم؛ ولهذا لو حَلّف لا يهب ولا 
يتصدَق ففعل ولم يقبض الموْهُوب له والمتصدق عليه - يحنث 

ولو قال : نقدتني ألف درهم أو دفعت إلي آلف درهم» وقال : لم أقبض إن فصل لا 
يصدق بالإجماع» وإن وصل لا يصدق عند أبي يوسف»› وعند محمد: TO‏ 
أن النقد والدفع يقتضي القبض حقيقةً بمنزلة الأداء والتسليم والإعطاء والإسلام» ویحتمل 
الانْفِصال في الجملة» فيص بشريطة الوصل كما في هذه الأشياء. 


(۱) في ب: مغيراً. (۲) في ب: قول محمد. 


۰( کتاب الإقرار 


وجه قول أبي يوسف: أن القَْض من لَوّازم هذين الفِعْلين» أعني النقد والدفع» خصوصاً 
عند صريح الإضافة» والإفْرّار بأحد المتلازمين إقرار بالآخر» فقوله: لم أقبض يكون رجوعاً 
عما آقر به فلا يصحٌ› وعلى هذا إذا قال لرجل: أخذت منك ألف درْهّم وديعة» فهلكت 
عندي» فقال الرجل: لا بل أخذتها عَضباً لا يصدق فيه المقرء والقول قول المقر له مع يَمينهء 
والمقر ضامن» ولو قال المقر له: لا بل أقرضتك - فالقول قول المقر مع يمينه. 


ووجه الفرق: أن أخذ مال الغير سَبَّب لوجود الصمان في الأضل؛ لقول النبي بل: 
«عَلَى اليد ما أخَدّث حى ترد“ فكان الإقرار بالأخذ إقراراً بسبب الوْجُوب» فدعوى الإذن 
تكون دعوى البراءة عن الصّمان وصاحبه ينكر» فكان القول قوله مع يمينه» بخلاف قوله: 
أقرضتك؛ لأن إقراره بالقبض” إقرار بالأخذ بالإذن فتصادقاء على أن الأخذ كان بإذنء 
والأخذ بإذن لا يكون سبباً لوجوب الصّمان في الأصل» فكان دعوى الإقراض دعوى الأخذ 
بجهة الضمانء فلا يصدق إلا بينة. 


ولو قال : أودعتني آلف درهم» أو دفعت إلي ألف درهم وديعةء أو أعطيتني ألف درهم 
وديعة فهلکت عندي»› وقال المقر له: لا بل غصبتها مني - كان القول قول المقر مع يمينه» 
لأنه ما أقر بسبب وجُوب الضمان؛ إذ المقر به هو الإيداع والإعطاءء وأنهما ليسا من أسباب 
الضمان. 

ولو قال له: أعرتني ثوبك أو دابتك» فهلكت عندي» وقال المقر/ له [بل]" غصبت 
متي ظز في ذلك إن هلك فل اللبی أو ار کرت» فلا ضمان عليه؛ لأن المقر به الإعارةء 
رها ليست سيت اوخوت الان ٠ون‏ ملك بعد اليس وا كرت فغك الضبادة لان لسن 
تؤب الغير وركوب دابة الغير سَبّب لوجُوب الضمان فى الأصل» فكان دعوى الإذن دعوى 
البَرَاءة عن الصّمان» فلا يشبت إلا بحجة وكذلك إذا قال له: دفعت إلي ألف درهم مضاربة 
فهلكت عِندي» فقال المقر له: 1لا“ بل غصبتها مني - أنه إن هلك قبل التصرُف فلا ضَمّان 
عليه» وإن هلك بعده يضمن لما قلنا في الإعارة. 


ولو آقر بألفِ دزم مؤجلة؛ بأن قال: لفلان علي ألف درهم إلى شهر» وقال المقر له: 
لا بل هي حالة ‏ فالقول قول المقَرّ له؛ لأن هذا إقرار على نفسه ودعوى الأجل على الغير» 
فإقراره مقبول ولا تقبل دَغواه إلا بحجة» ويحلف المقر له على الأجل؛ لأنه منكر للأجلء 
والقول قول المذكر مع اليمين» وهذا بخلاف ما إذا أقرّ. وقال: كفلت لفلان بعشرة دراهم إلى 


(۱) تقدم. (۳) سقط في ط. 
(۲) في ب: بالقرض. () سقط في ط. 


كتاب الإقرار ۰۱ 


شهر» وقال المقر له: لا بل كفلت بها حاله ‏ أن القول قول المقر عند أبي حنيفة ومحمد؛ لأن 
[هناك]“ الظاهر شّاهد للمقر؛ د ا عاد بشلا الین واه تعالن 
أعلم . 

وعلى هذا إذا أقر أنه اقتضى من فلانِ لف درهم کانت له عليه وأنكر المقرَّ له أن يكون 
له عليه شيء» وقال: هو مالي قبضته مني - فالقول قوله مع يَمِينه ويؤمر بالرد إليه؛ لأن الإقرار 
بالافْيَضاء إقرار بالقبض» والقبض سبب لوجوب الصمان في الأضل بالنص» فكان الإقرار 
بالقَبْض إقراراً بوجود سبب وجُوب الصّمان منه» فهو بدعوة" القبض بجهة الاقتضاء يذعي 
براءته عن الصّمان وصاجبه ينكر» فيكون القول قوله مع يمينه» وكذلك إذا أقر أنه قبض منه 
أف درهم كانت عنده وديعةٌ» وأنكر المقر له - فالقول قول المقر له لما قلنا. 

ولو قال: أسَكنْت فلاناً بيتي ثم أخرّجته» وادعى السّاكن أنه له - فالقول قول المقرّ عند 
أبي حنيفة» وعند أبي يوسف ومحمد: القول قول السّاكن مع يمينه» ولو قال: أعرته دابتي ثم 
أخذتها منه» وقال صاحبه: هي لي - فهو على هذا الاختلاف . 

وجه قولهما: أن قوله: أسكنته داري ثم أخرجته/ وأعَرته دابتي . ثم أخذتها منه - إقرار 
منه باليد لهما ثم الأخذ منهماء فيؤمر بالرّد عليهما لقوله - عليه الصلاة والسلام - «على اليِدِ ما 
أخَذّث حَمَّى ترد ولهذا لو غابتاء“ سكن الدّار» فزعم المقر أنه أعارها منه - لم يقبل قولهء 
فكذا إذا أقرَ . 

وجه قول أبي حنيفة : أن المقر به ليس هو اليّد المطلقة» بل اليد بجهة الإعارة والسكنى؛ 
وهذا لأن اليد لهما ما عرفت إلا بإقراره» فبقيت على الوَجه الذي أقر به» فيرجع في بيان كيفية 
اللذإلة 


ولو أقر فقال: إن فلاناً الخياط خاط قَميصي بدرهم» وقبضت منه القَمِيص واذعى 
الخيَّاط أنه - له فهو على هذا الاختلاف الذي ذكزناء ولو قال: خاط لي هذا القميص ولم 
یقل: قبضه منه» لم یؤمر بالرد عليه بالإاجماع؛ لأآنه إذا لم يقل : قبضه منه لم يوجد منه 
الإقرار باليَدٍ للخياط ؛ لجواز أنه خاطه في پيته» فلم تثبت يَدّه عَليَه فلا يُجْر على الرد. 


کا6 له تک الان وار ت مروف ك فان كان معروةا امقر قالقرل قرله بالإ ماع ؛ 
٤‏ ب معر معرو وولو بام جاع 


(۱) سقط في ط. (۲) فی ب: بدعواه. 
(۳) تقدم. )٤(‏ في ط: غايباه. 
)٥(‏ في ط: أعارهماء» وثبت في هامش ط: هكذا بالأصل . 

0) في ب: إليه. 


۰۲ كاب الإقرار 


لأنه إذا لم يكن معروفاً له كان قول صَاجبه: هو لي منه دَغوى التملك» فلا تسمع منه إلا 

ولو أقر أن فلاناً ساكن في هذا البّبْت» والبيت لي وادعى ذلك الرجل البيت - فهو له 
وعلى المقر البينة؛ لأن الإفْرّار بالشككى إقرار باليَدِء فصار هو صاحب يد فلا يثبت المِك 
للمدعي إلا ببينةء ولو أقر أن فلاناً زرع هذه الأرض أو بنى هذه الذّار أو غرس هذا الكرم» 
وذلك في يدي المقرّء وادّعى المقر له أنه له - فالقول قول المقر؛ لأن الإقرار بالرّرع والغرس 
والبئاء لا يكون إقراراً باليد؛ لجواز وجودها في يد الغير» فلا يؤمر بالرّد إليه» والله تعالى 
أعلم. ۰ 

وعلى هذا أن من أعتق عَبْدَّه ثم أقر المولى أنه أخذ منه هذا السّيء في حال الرق» وهو 
قائم بعينه» وقال العَبْد: لا بل أخذته بعد الق - فالقول قول العَبْد ويؤمر بالرد إليه بالإجماع» 
لأن قول العَبّد يقتضي وجُوب الرذ» وقول المولى لا يفي الوجوب بل يقتضيه» لأن الأخذ في 
الأضل سبب لوجوب صَمَّان الرد والإضافة إلى حال الرق لا تفي الوجوب؛ فإن المولى إذا 
أخذ كسب عبده المأذون المذيُونء يلزمه الرد إليه. 

ولو أقر بالإتلاف بأن قال : أتلفت عليك مالا وأنت عبدي» وقال العبد: لا بل أتلفته وأنا 
حر - فالقول قول العَبْد عند أبي حنيفة وأبى يوسف» وعند محمد: القول قول المولىء وعلى 
هذا الاختلاف إذا قال الول فط يدك قبل العتقء وقال العبد: لا َل قطعتها بعد العِنْق . 

ولو تنازعا في الصريبة فقال المولى: أخذت منك ضريبة كل شهر كذاء وهي ضريبة 
ان الد ل بل كانه الى فار رن الو الها ود لوا 
المولى وطء الأمة قبل العِثق» وادعت الأمة بعد العتق - فالقول فُول المولى بالإجماع . 

وجه قول محمد وزفر رحمهما الله -: أن المولى ينكر وجوب الضمانء فكان القَؤل 
قوله؛ وهذا لأنه أضاف الضمان إلى حال الرق حيث قال: أتلفت وهو رقيق»ء والرق ينافي 
الضمان؛ إذ المولى لا يجب عليه لعَبْده ضمانء فكان مُنكراً وجوب الصمان» والعَبْد بقوله: 
أتلفت بعد العتق يدعي وجوب الصَمَان عليه وهو ينكرء فَكَانً القَؤْل قوله» ولهذا كان القَوْل 
ال وار د اا جل ای وای بر وخ ا ال ا 
اعبار فرك الغبك تالقان على الرلى لان إلذف مال اح ووت الان افا 
قول المولى لا ينمي الوجوب؛ لأنه أقر بالأخذ والأخذ فى الأصل سبب لوجوب الضمان» 
رالاضافة إلى حال الرق لا فن الرجربة فان إافة كب اليد العاوة المديرن ديا 
مستغرقاً للرّقبة» والكشْب موجب للضمان؛ فإذا وجد الموجب وانعدم المانع» بقي خبره 
واجب القَبُول» بخلاف الوطء والغلة؛ لأن وطء الرقيقة لا يوجب الضمان أصلاً وكذلك أخذ 


كتاب الإقرار ۳ 


ضريبة ة العَبْد وهي الغلة لا يوب الضمان على المولى؛ فإن المولى إذا أخذ ضريبة العبد وعليه 
دين مستغرق ليس للغرماء حق الاسثرداد على ما مر في كتاب المأذون» فکان الموْلّی بقوله کان 
قل الق منكراً وجوب الصّمان» فكان القول قوله مع ما أن الظاهر شاهد للمولى؛ لأن الأضل 

فى الوطء ألا يكون سبباً لوجوب الصمان؛ لأنه إتلاف مَنافع البضع» والأضل في المنافع ألا 
ک0 مضمُونة بالإتلافِ» فترجح خبر المولى بشهادة الأضلَ له» فكان أولى بالقبول كما في 
الإخبار عن طهّارة الماء وتَجاسته/ . 


فأما الأصل في أخذ المال أن يكون سبباً لوجوب الصّمان» فاد الظّاهر شاهداً للعبدء 
وكذلك الغلة لأنها بدل المَنفعة› والمنافع في الأضل غير مضمُونة› والله سبحانه وتعالی أعلم . 

وعلى هذا إذا استأمن الحَزبي أو صَارَ ذمة. فقال له رجل مسلم : أخذت منك آلف درهم 
وألت حَربي في دَارِ الحَرْب» فقال له المقر: لا بل أخذته رانا غا او ذم فی دار 
الإسلام - والألف قائمة بعينها فالقول قول المقرّ له» ويؤمر بالرد إليه بالإجماع» ولو قال: 
أخذت منك ألفاً فاستهلكتها وأنت حربى فى دار الحرب أو قال : قطعت يدك» وقال المقر له: 
لا بل فعلت وأنا مستأمن أو ذمي في دار الإسلام ويضَمَن له المقر ما قطع وأتلف عند أبي 
حنيفة وأبي يوسف» وعند محمد وزفر - رحمهم الله -: لا يضمن شيا . 

وجه قول محمد وزفر: أن المولى منكر وجوب الصّمان؛ لإضافة الفعل إلى حالة منافية 
للوْجُوب وهي حالة الحراب» والقَؤل قول المنكر. 

وجه قول أبي حنيفة وأبي يوسف: أن الظّاهر شاهد للعبد؛ إذ العصمة أصل في التُفوس› 
والسقوط بعَارض المسقط» فالقول قول من يشهّد له الأصل . 

وعلى هذا إذا قَالَ: لفلان علي آلف درهم» ولم يذكر الوزن" يلزمه الألف وزناً لا 
عدداً؛ لان الدراهم في الأصل مورُونة› إلا إذا كان الإأقرار في بلدة دراهمها عددية » فينصرف 
إلى العدد المَتعارف» وكذلك إذا ذكر العدد؛ بأن قال: لفلان علي ألف درهم عدداً» یلزمه 
آلف درهم زا ويلغو ذكر العدد» ويقح غائ ا يتعارفة أهل البلّد من الرَزْن› وهو في دیارنا 
وخراسان والعراق وزن سبعة وهو الذي يكون كل عشرة منها سبعة ماقيل»› فإن كان الإقرار في 
هذه البلآد يلزمه بهذا الوَزْن؛ وإن كان الإقرار في بلد سَعاملون فيه بدرّاهم وزنها ينقص عَنْ 
وَزن سبعة مَّاقيل - يقع إقراره على ذلك الوَزْن؛ لانصراف مُطلق الكلام إلى المتعارف» حتى 
لو ادعى وزناً أقل من وزن بلده [لا) يصدق؛ لأنه يكون رجوعاً؛ ولو كان في البَلّد أوزان 


)۳( سقط في ط. 


٤‏ كتاب الإقرار 


مختلفة يعتبر فيه العّالب كما في ند البلدء فإن استوت يحمل على الأقَلٌ منها؛ لأن الأقل 
متيقّن به والزيادة مشكوك فيهاء والوجوب في الذمة/ او لم يکن» والوجوب في قله لم يکن 
فمتى وقع السك في ثبوته فلا يثبت يثبت مع الشّك» ولو سمى زيادة على وزن البلد أو لقص منه؛ 
بان قال : لفلان علي ألف وركم وزن خمسة» إن کان مرضولا قبل وإلا فلا؛ لأن اسم 
الدرَاهم يحتملهء » لکنه خلاف الظاهرء فاحتمل البيان المَوؤصول» ولا يصدق إذا فصل لانصراف 
الأفهام عند الإطلاق إلى وَزْن البلدء فكان الإخبار عن غيره رجوعاً فلا يصح . 

وكذلك إذا قال: لفلان علي أف درهم مَشاقيلء يلزمه ذلك؛ لأنه زاد على الوزن 
المعغروف» وهو غير متهم في الإقرار على تسه بالريادة فيقبل منه . 

ولو أقر وهو ببغداد فقال: لفلان علي ألف درهم طبريةء يلزمه ألف درهم طبرية لكن 
بوزنَ سَبْعة؛ لأن قوله: طبرية خرج وصفاً للدراهم» أي دراهم منْسُوبة إلى طبرستان» فلا 
يوجب تَغْيير وزن البلد. 

وكذلك إذا قال: لفلان على كر حنطة موصلية والمقر ببغداد - يلزمه كر حنطة موصليةء 
لکن بکیل بَعْداد لما قلنا. ٠‏ 

ولو قال: لفلان علی دینار شامیٌ أو کوفی» فعلیه أن یعطیه دیناراً واحداً وزنه مثقال» ولا 
يجُوز أن يعطيه دينارين وزنُهما جميعاً مثقال» بخلاف الذّراهم آنه إذا أعطاه همين صغيرين 
مكان زّم واحد كبير - أنه يجبر على القَبُول. كذا ذكر في الكتّاب» وكان في عرفهم أن 
الدينار إذا كان نَاقص الوزن يكون نَاقص القيمة» فكان نُفْصان الوزن فيه رضيعة» كذلك“ 
اعتبر الوزن والعدد جميعاً وفي الدراهم بخلاف"" ٠‏ فأما في عُزف ديارنا فالعبرة للوزن» فسواء 
أعطاه ديناراً واحداً أو دينارين يجبر على القَبُول بعد أن يكون وَرْنهما مثقالاً. وكذلك لو قال : 
لفلان علي قفيز حنطة فهو بمَفِيز البَلّدء وكذلك الأوقار والأمنان" لما قلنا في الدراهم والله 
سبحانه وتعالی أعلم . 

وآما الذي يدخل على قدر المقر بة: فهو أن ايكون لمق به مجهول القذرة وائ فى 
الأصل لا يخلو مِنْ أحد وجهين: إمّا أن يذكر عدداً واحداء وإما أن يجمع بين عددَيْن؛ فالأول 
نحو أن يقول : لفلان علي دَرَاهم أو دنانير» لا يصدق في أقل من ثلاثة ؛ لأن اللّلاثة ثة أقل الجمع 
الصحيح› > فکان ثابتاً بيقين » وفي الزيادة عليها شك› وحکم الإإقرار لا يلزم/ بالسك. 

ولو قال : لفلان علي درَيهم أو دَنييرء فعلیه درهم تام ودینار کاملٌ ؛ لأن التصغير له قد 


() في ب: لذلك. (۳) تقدم تعريف المن. 
(۲) في ط: بخلاف. (0) في ب: في. 


كتاب الإقرار 1.0 


يذكر لصعّر الحجم» وقد يذكر لاستحقار الدرهم واستقلاله» وقد يذكر لنقصان الوَزن» فلا 
ينقص عن الوزن بالشك. 

وروي عن أبي يوسف فيمن قال : لفلان علي شيء من دراهم أو شيء من الدّراهم - أن 
عليه ثلاثة دراهم؛ لأنه أجمل الشيء وفسره بدَرَاهم أي الشيء الذي هو دَرَاهم؛ كما في قوله 
تبارك وتعالى : «فاجَنبُوا الرّجْس من الأؤثانِ [الحح:٠۳]‏ أي الرجس التي هي أوثانء والله 
سبحانه وتعالی أعلم. 

ولو قال : لفلان علي دراهم مضاعفة» لا يصدق في أقل من ستة؛ لأن أ قل الجمع 
الصحيح للدراهم ئلائة» وأقل الَضعيف مره ة وأاحدة» فإذا ضعفنا الثلاثة مرة تصير ستَّة . 

ولو قال: لفلان علي دَرّاهم أضعافاً مضاعفة؛ لا يصدق في أقل من ثمانية عشر؛ لما بينا 
أن الدراهم المصَاعَفة ستةء وأقل أضَعَّاف الستة ثلاث مرات» فذلك ثمانية عشر. 


ولو قال: لفلان علي عشرة دراهم وأضعافها مضاعفةء لا يصدق في أقل من تَمَاِين؛ 
لأنه ذكر عشرة دراهم وضاعف عليها أضعافها مضاعفة» وأقل أضعاف العَّشرة ثلاثون» فذلك 
أربعون وأقل تَضعيف الأربعين مرة» فذلك ثمانون. وروي عن محمد فيمن قال: لفلان علي 
غير ألف _ أن عليه ألفين» ولو قال: غير ألفين عليه أربعة آلاف؛ لأن «غير» E‏ 
الإضافة» فيقتضي ما يغايره لاستحالة مُعّايرة السّيء نفسه» فاقتضى ألفاً تغاير الألف الذي عليه» 
قَصار معناه م ان ر افا أي غير هذا الألف ألف آخرء فكان إقراراً بألفين» وكذا هذا 
الاعتبار في قؤله: غير ألفين › ويحتمل أن يكون فَوله: غير ألف أي مثل ألف؛ لأن المغايرة 
من لَرّازم المماثلة؛ لاستحالة كون الشيء مماثلاً لنفسه» ولهذا قبل في حدَها غير أن ينوب كل 
واحلٍ منهما مناب صاحبه ويسد مسده» والملازمة بين شيئين طريق الكتابة» فصحت الكتابة عن 
المُمّاثلة بالمعًايرة» فإذا قال: لفلان علي غير ألف درهمء فکانه قال ل الفا ومتل الألف 
ألف مثله» فكان إقراراً بألفين» وكذا هذا الاغتبار في قوله: غير ألفين . 

ولو قال [له]"“ على زهاء ألف أو عظم ألف/ أو جل ألف فعليه خمسمائة وشيء؛ لأن 
هذه عبارات عن أكثر هذا القدر فى العُرّف» وكذا إذا قال: قريب من ألف؛ لأن خمسمائة 
رشا آفرت إلى الالت ن خمسماة: 


قل e Ee a a ES‏ 
وعند أبي يوسف ومحمد - رحمهم الله -: لا يصدق في أقل من ٿتي درهم . . وجه قولهما: 


)۱( سقط في ط. 


أن المقر به دَرّاهم كثيرة» وما دون المائتين فى حد القَلَةَ؛ ولهذا لم يعُتبر ما دونه نصاب 
الركاة. 

وجه قول أبى حنيفة - رضى الله عنه -: أنه جعل الكثرة صفة للدّراهم» وأكثر ما يستعمل 
فيه اسم الدراهم العشرة. 

ألا ترى أنه إذا زاد على الحَشرة يُقّال: أحد عشر درهماً واثنى عشر درهماً هكذاء ولا 
يقال : دراهم» فكانت العشرة أكثر ما يستعمل فيه اسم الذّراهم» فلا تلزمه الرّيادة عليها 

ولو قال: : لفلان علي مال عظيم أو كثيرء لا يصدق في أقل من مِائتي دزهم في 
النشهررء وروي عن أبي حنيفة - رحمه الله -: أن عليه عشرة. 

وجه ما روي عنه: أنه وصف المال بالعظم والعشرة لها عظم في الشّرع. ألا ترى أنه 
علق قطع اليَدِ بها في باب السرقة» وقدر بها بَدّل البْضع وهو المَهر في باب التكاح . 

وجه القول المشهور: أن العشرة لا تستعظم في العُرْف» e‏ ولهذا 
استعظمه الشرع حيث علق وجوب المعظم وهو الرّكاهٌ به» فکان هذا أقل ما استعظمه الشُرع 
عرفا فلا يصدق في أقل من ذلك» وقيل: إن كان الرْجُل غنياً يقع على ما يستعظم عند 
الأغْنِيّاءء وإن كان فقيراً يقع على [ما يستعظم عند المُقّراء)» ولو قال: علي أموال عظام 
فعليه ستمائة درهم؛ لأن عظام جمع عَظيم» وأقل الجمع الصحيح ثلاث ثة» وهذا على المشهور 

من الروايات› فأما على ما روي عن أبي حنيفة - رضي الله عنه قيقع على لابين درهماً. 

ولو قال: غصبت فلاناً إبلاً كثيرةًء فهو على خمس وعشرين؛ لأنه وصف بالكفرة ولا 
تكثر إلا إذا بلغت نصاباً تجب الزكاة فيها في جنسهاء وأقل ذلك حَمْس وعشرون. 

ولو قال: لفلان على جنطة كثيرةء فعند أبى حنيفة - رحمه الله البيان إليه» وعندهما: 
لا يصدق في أقل من خمسة أُوْسق/ ؛ بناء على أن الأصاب في باب العشر ليس بشَزط عند أبي 
حنيفة» وعندهما: شرط . 

ولو قال : لفلان علي ما بين مائة إلى مائتين» أو من مائة إلى مائتين - فعليه ماثة وتسعة 
وتسعون عند أبى حنيفة» وعند أبى يوسف ومحمد: عليه مائتان» وعند زفر: عليه تسعة 
وتسعون؛ ولذلك إذا قال: لفلان علي ما بين دزهم إلى عشرة» أو من درهم إلى عشرة - فعليه 
تسعة دراهم عند أبي حنيفة» وعندهما: عليه عشرة» وعند زفر: عليه ثمانية 


(۱) بدل ما بين المعكوفين في ب : النصاب. 


ولو قال ما بين هذين الحائطين لمُلاَن» لم يدخل الحائطان في إقراره بالإجماع» وكذلك 
لو وضع بين يديه عشرة مرتبة» فقال: ما بين هذا الدرهم إلى هذا الدرهم - وأشار إلى 
الدرهمين - لمُلانء لم يدخل الدرهمان تحت إقراره بالاتّفاق» والأصل فيه" أن الغايتان لا 
يذخلان» وعندهما: يذخلان» وعند آہی حنيفة : يذل الأول دون الآخر. 

وجه قول زفر: أن المقر به ما ضربت به العَايّة لا الغايةء فلا تذل الغاية تحت ما 
ضربت له العَايَة» وهنا" لم يَذخْل في باب البيع . 

وجه قولهما: أنه لما جعلهما غايتين› فلا بد من وجودهما ومن ضصَرُورة وجودهما 
لزومهما. 

وجه قول أبي حنيفة : الرجوع إلى العُرف والعَادَة» فن من تكلم بمثل هذا الکلاَم یرید به 
دول الغاية الأولى دون الانية» ألا ترى أنه إذا قيل: سنْ فُلاَنِ ما بين تسعين إلى مائةء لا يراد 
به دول المائةء كذا ههنا. 

ولو قال: لفلان علي ما بين كر شَعير إلى كر جِنْطة» فعليه كر شعير وكر حنطة إلا 
قفيزاً» على قياس قول أبي حنيفة» وعندهما: عليه كران؛ ولو قال: لفلان علي من زهم إلى 
عشرة دنانير» أو من دينار إلى عشرة دَرَّاهم - فعند أبي حنيفة - رحمه الله : عليه أربعة دانير 
وخمسة دراهم» تجعل الغاية الأخيرة من أفضلهماء وعندهما: عليه خمسة دنانير وحَمْسَة 
دراهم» وعند زفر: عليه مِنْ كل جنس أربعة. 

ولو قال: له علي من عشرة دَرَاهم إلى عشرة دَنانير» عليه عشرة دراهم وتسعة دانير عند 
أبي حنيفة - رحمه الله -» وكذلك لو قال: له علي من عشرة دانير إلى عشرة دَراهم قدم أو 
أخر» وعندهما: عليه الكلّء وكذلك هذا الاختلاف في الوصية والطلاقء ولو قال:/ لفلان 
علي حَمْسة دراهم في خمسة دَرَاهم» ونوى الضرب والحسّاب فعليه خمسة»› وقال زفر: عليه 
حمْسة وعشرون . 

وجه قوله : أن خمسة في خمسة على طريتق الصرب والحساب خمسة وعشرون» فيلزمه 
ذلك . 


ولنا: أن الشىء لا يتكئّر فى نفسه بالضرب» وإنما يتكثر بأجزائه» فخمسة في خمسة له 
(۱) في ب: في هذا. 


)۲( في ط: به . 


۰۸ کتاب الإقرار 


خمسة أجزاء» فيلزمه ذلك بالإفْرًّارء وإن نوى به خمسة مع خمسة فعليه عشرة؛ لأن (في) 
تختّمل (مع) لمناسبة بينهما في معنى الاتصال» ولو أقر بتمر في قوصرة فعليه التمر والقوصرة 
ینا وكذلك إذا قال: غصبت من فُلاأن ثوباً في مِنْديل» يلزمه الثوب والمنديلء وهذا 
عندناء وعند الشافعى - رحمه الله -: لا يلزمه الظرف» ولو أقر بدابة في إصطبل لا يلزمه 
الإصطبل بالإجماع. . 

وجه قول الشافعي - رحمه الله -: أن الداخل تحت الإقرار التمر والثوب لا القوصرة 
اليل فا رة اذلف قرفا ا ا ي في ف ف و ا ر 
كالإقرار بدابة في الإصطبل وبنخلة في البستان - أنه لا يكون إقراراً بالإضطبل والبستان. 

وار ى فور رة إفرار رود مسب وخر ت الان فا و ذلك 
اتراو تقب الوب في ديل لان اللرب تعب مم اليل المفوف فة غاوة: ر كذلك 
التمر مع القوصرة. وأما عضب الدابة مع الإضطبل فغير معتادء مع أن العقار لا يخْتّمل الغصب 
عند أبي حنيفة وأبي يوسف - رحمهما الله -؛ ولو قال: لفلان علي ثؤب في ثوب فعليه ثوبان 
لما قلناء ولو قال: ثوب في عشرة أثواب» فليس عليه إلا ثوب واحد عند أبى يوسف» وعند 
مما رخا ا عة اد عر ا ۰ 

وجه قول محمد - رحمه الله -: أنه جعل عشرة أثوّاب ظرفاً لوب واحده وذلك يحتمل 
بان يکون في وسط العشرةء فأشبه الإقرار بوب في منديل أو في ثوب . وجه قول أبي 
يوسف: أن ما ذکره ه محمد ممکن لکنه غير معتاد» ومطلق للمعتادء هذا إذا ذكر عدداً 
واحداً مجملاً؛ فإن ذكر عدداً واحداً معلوماً لكن أَضَاقّه إلى صنفين؛ بأن قال: لفلان علي مائتا 
مثقال ذهب وفضةء أو كرا حنطة وشعير واک ا ات وكذلك لو سی 
أجناساً ثلاثة و التلث» وكذلك لو تزوج على ذلك؛ لأنه ذكر عدداً واحداً 
وأضافه إلى عددي من غير مان جصة كل والحد مهما فتكون حصَة كل واحد منهما على 
السواء» كما إذا أضافه إلى شخص واحد؛ بأن أقر بمائتی ي درهم لرجلين› فإن لکل واحد منهما 
النصف» كذا هذا. 

ولو قال: استودعني ثلاثة أثوّاب زطي” ويهودي» فالقول قول المقر؛ إن E‏ 
زطیین ویهودیاء وإن شاء جعل یهودیین وزطیا؛ لأنه جعل الأثواب الّلاثة من ج جنس الزطي 
واليهودي» فيکون زطي ويهودي مراداً بیقین › فکان البَيّان فى الآخر إليه لتعذر اا المسَاوّاة 
(۱) فی ب: معدودین . 
9) نسبة إلى الإأط؛ وهم جيل من الهند. ترتيب القاموس المحيط (زطط). 


كتاب الإقرار ۲۰۹ 


ولو قال: استودعنى عشرة أثواب هروية ومروية» كان من كل صنف التصف؛ لأن اعتبار 
المُْسَاوَاة ههنا ممكن . 

وأما إذا جمع بين عددين» فلا يخلو إما آن جمع بين عددين مجملينء > وإما أن أجمل 
أحدهما وبين الآخر» فإن جمع بين عَدين مجملين ؛ ؛ بأن قال : لفلان علي كذا وكذا درهماًء لا 
يصدق في أقل من أحَدَ عشر درهماً؛ لأنه جمع بين عددين مبهّين وجعلهما اسما واحدا من 
غير حرف الجمع› وذلك يحتمل آحد عشر واثنا عشر هكذا إلى تسعة عشرء إلا آن قل عدد 
يعبر غنه بهذه الصيغة أحد عشر فيحمل عليه لكونه متيقًنا به ويلامة خد عش دزا ؛ لأنه 
فسر هذا العدد بالدراهم لا بغيرها. 

ولو قال: لفلان علي كَدًّا وكذا درهماًء لا يصدق في أقل من إحدى وعشرين درهماًء 
لأنه جمع بين عددين مُبْهّمين بحرف الجمع» وجعلهما اسما واحداأء وأقل ذلك إخدّى 
وعشرون . 

وأما إذا أجمل أحدهما وبين الآخر» فنحو أن يقول: لفلان علي عشرة دراهم ونيف› 
فعليه عشرة»› والقول قوله في اليف من دزهم أو أكثر أو أقل؛ لأنه عبارة عن مُطلق الزيادة» 
ولو قال : : لفلان عليّ بضع وحَمْسون درهماً لا يصدق في بيان البْضع في أقل من ثلاثة دراهم؛ 
لأن البضع في اللُخة اسم لقطعة من العَدّد» وفي عرف اللَغة يستعمل في الثلاثة ثة إلى النسعة» 
فيحمل على أقل المتعارف؛ لأنه متيقن به. 

ولو قال: لفلان علي عشرة دراهم ودانق أو قيراط فالدانق والقيراط من الدراهم؛ لأنه/ 
عبارة عن جزء من الدراهم؛ كأنه قال: لفلان علي عشرة وسدس؛ ولو قال : لفلان علي مائة 
ودوم الا درام ولو قال: مائة ودينار فالمائة دنانيرء ويرت المخطوف كليه من جن 
المخطرفةء وهذا استحسان» والقياس أن يلزمه دِرْهَّم والقول قوله في المائة . 

وجه القياس : أنه أبهم المائة وعطف الدرهم عليهاء فيعتبر تصرّفه على حسب ما أوقعه 
فیلزمه درهم› والقَول في المبهم قوله. 

وجه الاستخسان: أن قوله: لفلان علي مائة ودزْمَّم أي مائة درهم ودرهم» هذا معنی 
هَذَّا في عرف الئاس» إلا أنه حذف الدرهم طلباً للاختصار على ما عليه عادة الحرب من 
الإضمار والحذف في الكلام» وكذلك لو قال: لفلان علي مائة وشاة» فالمائة من الشياه عليه 


OD 


)۱( فيي ب : عرف . 


بدائع الصنائع ج١٠‏ - ٠٤۴‏ 


1۰ کتاب الإقرار 


ولو قال: yS‏ لأن مثل هذا لا 
يعمل في بیان کون المغطوف عليه من ج جنس المعطوف» فبقيت المائة مجْمَلة فكان البيان 
فيما أجمل عليه» وكذلك إذا قال: مائة وثوبان. ولو قال: مائة وثلاثة أثواب فالكل ثياب؛ لأن 
قوله: مائة وثلاثة كل واحد منهما مجمل . 

وقوله: : أثواب يصلح تفسيرا لهماء فجعل تفسيراً لهماء وكذلك روي عن أبي يوسف 
- رحمه الله - فیمن قال : لفلان علي عشرة وعبد - أن عليه عبد والبيان فى العشرة إليه» والله 
سبحانه وتعالی أعلم . ۰ 

وكذلك إذا قال: لفلان علي عشرة ووصيفة» أن عليه وَصيفة والبيان في العشرة إليه» ولو 
أقر لرجل بألف في مجلس» ثم أقر له بألف أخرى - نظر في ذلك؛ فإن أقر له في مجلس آخر 
فعليه ألفان عند أبي حنيفة - رحمه الله » وعند أبي يوسف ومحمد: عليه ألف واحدةٌ» وهو 
إحدى الروايتين عن أبي حنيفة - رضي الله عنه أيضاًء وإن أقر له في مجلس واحدِ» فعندهما 
لا يشكل أن عليه ألفاً واحداء وأما عند“ أبي حنيفة : ذكر عن الكزخي أن عليه ألفين» وذكر 
عن الطحاوي أن عليه ألفاً واحداً؛ وهو الصحيح . 

وجه قول أبي يوسف ومحمد: أن العادة [جرت]”" بين الناس بتكرار الإقرار بمال واحدِ 
في مجلسين مختلفين لتكثير الشهود» كما جرت العادة بذلك في مجلس/ واحد ليفهي" 
الشهود» فلا يحمل على إنشّاء الإقرار مع السك . 

وجه قول أبي حنيفة : أن الألف المذكور في الإقرار الثاني غير الألف المذكور في الإفرار 
الأول؛ لأنه ذكر كل واحد من الألفين منكراً والأصل أن التكرة إذا كررت يراد بالئاني غير 
الأول» قال الله تبارك وتعالى : لإلٌ مع العُسشر يُسراً إل مع العْشر يُسراً» االشرح:٦]‏ حتی قال 
ابن عباس - رضي الله عنه -: لن يخلب عسر يسرين» إلا أنا تركنا هذا الأصل في المَجلس 
الواحد للعادةء والله أعلم . 


فصل في شرائط الركن 
وأما شَرَّائط الركن فأنواع» لكن بعضها يعم الأقارير كلها. وبعضها يخص البعض دو 
البَعْض أما السرائط العامة فأنواع : منها العقل» فلا يصح إقرار المجئون والصّبي الذي لا 


)1( في ب : عن . 
)۲( سقط في ط. 
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يعقل» فأما البلوغ فليس بشزطء فيصح إقرار الصّبي العاقل بالدين والعين؛ لأن ذلك من 
صَرُورات التّجارة على ما كنا في كتاب المأذونء إلا آنه لا يصح إقرار المحجور ؛ لأنه من 
التصرفات الصّارة المخضصة من حيث الظاهرء والمَبُول من المأذون للضرورة ولم يوجد» وأما 
الحرية فليست شط لصحّة الإقرار» فيصح إقرار العبد المأذون بالدين والعين؛ لما بينا في 
كتاب المأذون» وكذا بالحدود والقَصَاص» وكذا العبد المخجُور يصح إقراره بالمَال لكن لا 
ينفذ على المولى للخال»› حتی لا تباع رقبته بالدين بخلاف المأذون؛ لأن إقرار المأذون 
[بالدین]“ إنما صح لکونه من ضَرُورات التجارة على ما ذكر في كتاب المأدون. 


والمحجور لا يَمْلِك التجارة فلا يملك ما هو من ضرُوراتهاء إلا أنه يصح إقراره في حَقّ 
سه حتى يؤاخذ به بعد الحريّة ؛ لأنه من أهل الإقرار لوجود العقل والبلوغء إلا أنه امتنع النّفاذ 
على المولى للحال لحقهء فإذا عتتق فقد زال الماع فيؤاخذ به. 


وكذا يصح إقراره بالحُدُود والقصاص› فيؤاخذ به للحال؛ لأن نفسه في حق الخُدُود 
والقِصَاص كالخارج عن ِلك المولى» ولهذا لو أقرٌ المولى عليه بالحدود والقَصاص لا يصح؛ 
وكذلك الصحة ليست بشَرْط لصحة الإقرار» والمرض ليس بمّانع حتى يصح إقرار المّريض في 
الجُمْلة؛ لأن صحُةٌ إقرار الصحيح بزْجَجان"" جانب الصدق على جانب الكذب» وحال 
المريض أدل على الصدق»› فكان إقراره أولى بالمَبُول على ما نذكره في موضعه إن شاء الله 
تعالی . 


/وكذلك SS‏ ؛ لأنه في الإقرار على نفسه غير متهم» 
ومنها ألا يكون متهماً في إقراره» لأن التهمة تخل برجحان [جانب]" الصدق على جانب 
الكذب في إقراره؛ لأن إقرار الإنسان على نفسه شَهادةء قال الله تعالى : يا ايها الْذِينَ اموا 
کونوا قَوَامِينَّ بالط شُهَدَاءِ لله ولو عَلّى آئفشُكٍ4 [النساء:١٠٠]‏ والشهادة على نفسه إقرار دل أن 
الإقرار شهادق وأنها ترد بالتهمة» وفروع هذه المسائل تأتي في خلال المسائل إن شاء الله 
تعالی . 


ومنها الطوع حتى لا يصح إقرار المكره؛ لما ذكرنا في كتاب الإكراه. ومنها أن يكون 
المقرّ معلوماً؛ حتى لو قال رجلان: لفلان على واحد ما ألف درهمء لا يصح؛ لأنه إذا لم 
يكن معلوماً لا يتمكن المقر له من المَطالبةء فلا يكون في هذا الإقرار فائدة فلا يصح . 


)1( سقط في ط. 
)۲( في ب : الرجحان. 
)۳( سقط في ط. 


1۲ کتاب الإقرار 


وكذلك إذا قال أحدهما: غصب واحد مناء وكذلك إذا قال: واحد منا زنى أو سرق أو 
شرب أو قذف؛ لأن من عليه الحذ غير مَعْلُوم» فلا يمكن إقامة الخد . وأما الذي يخص بعض 
الأقارير دون البغض. فمعرفته مبنية على معرفة أنوّاع المقر به» فنقول ولا قوة إلا بالله تعالى : 

إن المقر به في الأضل توعان: أحدهما: حق الله تعالى عز شأنه» والاني: حق العَبْد. 

أما حق الله سبحانه وتعالى فنوعان أيضاً: أحدهما: أن يكون خالصاً لله تعالى وهو حد 
الرّنا والسرقة والشرب. 

والثاني : أن يكون للعّبّد فيه حق وهو حد القذف» ولصحة الإقرار بها شَرّائط ذكرناها في 
«كتاب الحدود). 

فصل في حق العبد 

وأا خو الد فهر الان ن العي ولدب والئسب والقَصاص والطلاق والعَتَاق 
ونحوهاء ولا يشرط لصحة الإقرار بها ما يشرط لصحة الإقرار بحقوق الله تعالى» وهى ما 
كرا من ادد و جى الققاة والاري حي ا انی وا کے وور دی ایا ا 
یعرف أنه إقرار بهذه الأشياء - يجوز» بخلاف الذي اعتقل لسانه؛ لأن للأخرَّس إشارة مغهردة» 
فإذا اتی بها یخصل العلم بالمشار إليه» وليس ذلك لمن اعتقل لسانه؛ ولأن إقامة الإشارة مقام 
العبارة أمر ضرُوري» والخرس ضرورة لأنه أصلي . 

فاا اعقال السات فن هن باب القرورة لكر على شرف الروان مغلا الوذ 
لأنه لا يجعل ذلك إقراراً بالحدود؛ لما بينا أن مبنى الحدود على صريح البيان؛ بخلاف/ 
القصاص فإنه غير مبنيّ على صريح البيان» فإنه إذا أقر مطلقاً عن صفة التعمد بذلك آلة دالة 
عليه وهي السيف ونحوه يستوفي بهئله القصاص» وكذا لا يشترط لصحة الإقرار بها الصّحوء 
حتى يصح إقرار السكران» E O‏ حق المقر له أنه غير صاحي» أو لأنه ينزل عقله 
قائماً في حق هذه التصرُفات» اا ت ر کن ا وحقوق العباد 
تثبت مع الشُبهات» بخلاف حقوق الله تعالى» لكن الشرائط المختصة بالاقرار بحقّوق العباد 
نوعان: نوع يرجع إلى المقر له» ونوع يرجع إلى المقر به. 

أا الذي يرجم إلى المقر له فنوع واحد» وهو أن يكون معلوماً» موجوداً كان أو حملا 
حتی لو کان مجهولاً بأن قال لواحد من الناس : علي أو لزيد علي ألف درهم لا يصح ؛ لأنه لا 
يملك أحد مُطالّبته فلا يفيد الإقرارء حتی لو عین واحداً بن قال : : عینت به فلاناً يصح . 


ولو قال : لحمل فلانة على علي ألف درهم فإن بين جهة يصح وجوب الحق للحَمْل من تلك 


كتاب الإقرار 1۳ 


الجهَة؛ بأن قال المقر: أوصى بها فلان له» أو مات أبوه فورثه صح الإقرار؛ لأ الحق يجب 
له من هذه الجهة» فكان صادقاً في إقراره فيصح» وإن أجمل الإقرار لا يصح عند أبي يوسف› 
وعند محمد يصح . 


وجه قول محمد: أن إقرار العاقل يجب حَمْلّه على الصحة ما أمكن» وأمكن حمله على 
إقراره على جهة مصححة له وهي ما ذكرناء فوجب حمله عليه . 


وجه قول أبي يوسف: أن الإقرار المبهم له جهة الصُحة والمَساد؛ لأنه إن کان يصح 
بالحمل على الوصيّة» والإرث يفسد بالحَمُل على البيع والغصب والقَرْض› فلا يصح مع 
السك مع ما أن الحمل في نفسه محتمل الوجود والعدم» والشك من وجه واحد يمنع صحة 
الإقرار فمن وَجْهّين أولى. والله أعلم . 


هذا إذا أقر للحملء أما إذا أقر بالحمل بأن أقر بحمل جَارية أو بحمل شاة لرجل - صح 
أيضاً؛ لأن حمل الجارية والشاة مما يحتمل الوْجُوب في الذمة؛ بآن أوصى له به مَالِك الجارية 
والشاة فأقر به» والله أعلم . 


وأما الذي يرجع إلى المقر به» أما الإقرار بالعَيْن والذين فشرط صحة الفراغ عن تعلّق/ 
حق الغير؛ فإن كان مشغولا بحق الغير لم يصح؛ لأن حق الغير معصوم محترم» فلا يجوز 
إبطاله من غير رضاهء فلا بد من معرفة وقت التعلق ومعرفة محل التعلق . 

أما وقت التعلق فهو وقت مَرَض الموت”"» فما دام المديون صحيحاً فالدين في ذمته» 


(۱) المراد بالمريض هنا المريض مرض الموت وهو المرض الذي يغلب فيه الهلاك وإن لم يكن صاحبه 
صاحب فراس ولم يمنعه عن قضاء حوائجه الخارجة إن كان رجلا أو الداخلة إن كانت امرأة فما كان من 
الأمراض المزمنة التي طالت ولم يخف منها الهلاك كالفالج ونحوه لا يعتبر مرض موت وإن صير صاحبه 
صاحب فراس ومنعه من قضاء حوائجه . ويلحق بالمريض المذكور في الحكم كل من كان غالب حاله 
الهلاك بأن بارز رجلا أو قدم ليقتص منه أو ليرجم أو كان في سفينة وتلاطمت بها الأمواج وخيف الغرق 
E N O‏ 

يكون حكمهم حكم المريض مرض الموت في جميع التصرفات ويشترط في المريض وفيهم لاعتبار 
تصرفاتهم تصرفات مرض أن يتصل بهم الموت وهم في أحوالهم المذكورة فلو لم يتصل بهم الموت 
ا ر ر و ر و ی ا . وعلى هذا لا 

يعتبر الشخص الذي يمرض يومين ويصح ثلائثة أو يمرض يوماً ويصح يومين مريضاً مرض ض الموت إلا في 
المدة التي يمرض فيها ويعقبها الموت فما يسبقها من التصرفات يكون تصرفات صحة وما يكون فيها 
يكون تصرفات مرض. هذا ومتى أقر المريض المذكور أو من ألحق به ممن غلب عليهم الهلاك بحق 
الآخر فإما أن يقر بدين أو يقر بعين وعلى كل فإما أن يقر لأجنبي أو يقر لوارث ولكل حكم مخصوص . 
ينظر: الإقرار لشيخنا عبد الحميد حسن طائل . 


1٤‏ كتاب الإقرار 


فإذا مرض مرض المت يتعلق بتركته» أي يتعين فيها ويتحوّل من الذمة إليهاء إلا أنه لا يعرف 
كزن المَرَّض مرض المت إلا بالموت» فإذا اتصل به الوت تبين .أن المرض كان رض 
الموت من وقت وجوده» فتبين أن التعلتق يثبت من ذلك الرَفْت» وبَيّان ذلك الوقت ببيان حكم 
إقرار المَريض. والصجيح وما يفترقان فيه وما يتصل به وما يسْتّويان فيه» فنقول وبالله التوفيق 
إقرار المريض في الأضل تَوْعَان: إقراره بالدّين لغيره» وإقراره باستيفاء الدين من غيره. 

فآما إقراره بالذين لغيره» فلا يخلو من أحد وجهين: إما إن أقر به لأجنبى أو لرارث؛ 
فإن أقر به لوارث فلا يصح إلا بإجازة الباقين عندنا. ٤‏ 

وعند الشافعي : يصح . 

وجه قول الشافعي رحمه الله : أن جهة الصحة للاإقرار هي رُجحان جانب الصدق على 
جانب الكذِب» وهذا في الوارثِ مثل ما في الأجنبي» ثم يقبل إقرار الأجنبي كذا الوّارث. 

ولنا: ما روي عن سيدنا عمر وابنه سيدنا عبد الله - رضي الله عنهما - أنهما قالا: إذا أقر 
المريض لوارثه لم يجزء وإذا أقر لأجنبي جَاز» ولم يرو حن غيرها خلدف ذلك فیکون 
إجماعاً؛ ولأنه متهم في هذا الإقرار؛ لجواز أنه آثر بعض الورثة على بَعْض؛ بميل الطبع أو 
A SES‏ وهو لا يملك ذلك بطريق التبرع والوصية بهء فأراد 

يذ عَرَضه بصورة الإقرار من غير أن يكون للوّارث عليه دينء فكان مهما في إقراره فيرد؛ 
ولأنه لما مرض مرض الموت فقد تعلق حق الورثة بماله» ولهنا لا يملك أن يتير عليه بشيء 
من الثلٹث› مع ما أنه خالص ملكه لا حق لأجنبي فيه» فكان إقراره للبعض إبطالاً لحق الباقين › 
فلا يصح في حقهم ولأن الوصية لم تجز لوارث فالإقرار أولى؛ لأنه لو جاز الإفْرّار لارتفه 
بطلاّن الوصية ؛ لأنه يميل إلى الإقرار اختياراً للإيثار/ › > بل هو أولى من الوصية؛ لأنه لا يذهب 
بالوصية إلا الثلث. وبالإقرار يذهب جميع المال» فكان إبطال الإقرار إبطال الوصية بالطر ت 
الأولى . . ويصح إقرار الصحيح لوارٹ؛ لأنّ ما ذكرنا من المَوايع منعدمة في إقراره» هذا إذا آقر 
لوارٹ؛ فإن أقر لأجنبي»› فإن لم يكن عليه دين ظاهر معلوم في حالة الصحة يصح إقراره من 

جميع التركة استحساناً» والقياس ألا يصح إلا في الثلث . 

وجه القياس : أن حق الورثة بما زاد على الّلث متعلق ؛ ولهذا لم يملك التبرْع بما زاد 
على الثلث» > لکنا تركنا القياس بالأثر» وهو ما روي عن اين سيدا عمر - رضي الله تعالی 
عنهما ۔ أنه قال : إا افر قر المَريض بدين لأجنبي» جاز ذلك من جميع تركته» ولم يعرف له فيه 
من الصحابة - رضي الله تعالى عنهم - مخالف» فيكون إجماعاً؛ ولأنه في الإقرار للأجنبي غير 
متهم فیصح . 


OE 


كتاب الإقرار 1٥‏ 


ويصح إقرار الصحيح للأجنبي من جميع المال؛ لانعدام تعلق حق الورثة بماله في حالة 
الصحةء بل الدين في الذمةء وإنما يتعلّق بالتركة حالة المرض؛ وكذا لو أقر الصحيح بديون 
لأناس كثيرة متفرقة ؛ بأن أقر بدين [ثم بدين] جاز عله کله؛ لأن حالة الصّحة حال الإطلاق 
لوجود الموجب للإطلاق» وإنما الامتناع لعارض تعلق حت الورثة أو للتهمةء وكل ذلك ههنا 
منعدم» ويستوي فيه المتقدم والمتأخر› لحصول الكل في حالة الإطلاق . 


ولو أقر المَريض بديون لأناس كثيرة ة متمرّقة؛ أن أقر بدين ثم بدين - جاز ذلك كله 
واستوى فيه المتقدم والمتأخر استواء الكل في التعلق؛ لاستوائهما في زمان التعلق وهو زمان 
المَرَّض؛ إذ زمن المرض مع امداده بتجدد أمثاله حقيقة بمنزلة زمانٍ واحد في الحكم» »> فلا 
يتصور فيه التقدّم والتأخر. ولو أقر وهو مَريض بدين ثم بعين؛ بأن أقر أن هذا السّيء الذي في 
يده وديعة لفلان - فهما دینان؛ ولا تقدم او لأن إقراره بالڏّين قد صح فأوجب تعلق حق 
الما بالمن لكرنها لرك م يث الظاهرة والاقرار بالرديعة لا يبطل التعلق؛ لأن حق 
الغير يصَانُ عن الإبطال ما أمكنء وأمكن أن يجعل ذلك إقراراً بالدين لإقراره باستهلاك الودِيعة 
بتقديم/ الإقرار بالدّين عليه» وإذا صار مقراً باستهلاك الوديعة» فالإقرار باستهلاك الوَدِيعة يكون 
إقراراً بالدين؛ لذلك كانا دينين . 


ولو أقر بالرّديعة أولاً ثم أ وان فاللإقرار بالوديعة أولى؛ لأن الإقرار بالود ا 
صح خرجت الوديعة من أن تكون محلاً للتعلتي؛ لخروجها عن ملکه فلا يبت يثبت التعلتق بالإاقرارء 
لأن حق عُريم المرض يتعلق بالتّركة لا بغيرها ولم يوجد» وكذلك لو أقرً قر المريض بمال في يده 
أنه بضاعة أو مضاربة» فحكمه وحكم الوديعة سواءء والله سبحانه وتعالى أعلم. 


افا أقز المريقن بالدين وليسن عليه دين طاهر علوم قى حال اة يعبر" 
إقراره» فأما إذا كان عليه دين ظاهرٌ معلوم بغير إِفْرّاره ثم أقر بدين آخر - نظر في ذلك فإن لم 
يكن المقَرّ به ظاهراً معلوماً بغير إقرارهء تقدم الديون الظاهرة لخرماء الصّحة في القضاءء 
فتقضى ديونهم أولاً من التّركة» فما فضل يصرف إلى غير غرماء الصحة» وهذا عندناء وعند 
الشافعي - رحمه الله - يستويان . 

وجه قوله : أن غريم المَرَض مع غريم الصحة استويا في سبب الاسِشْحَقًاق؛ وهذا لأن 
الإقرار إنما كان سبباً لظهور الحق؛ لر خان جانب الصدق على جانب الكذب» وحالة المرض 
أدل على الصدق؛ لأنها حالة يتدارّك الإنسان فيها ما فرط في حالة الصحة؛ فإن الصدق فيها 
أغلب فکان أولی بالقبُول. ٠‏ 


)١(‏ سقط في ط. (۲) في ب: تعين. 


۱٦‏ كتاب الإقرار 


ولنا: أن شرط صحة الإقرار في حق عُريم الصحة لم يوجد - فلا يصح في حقّه؛ ودليل 
ذلك أن الشرط فراخ المال عن تعلق حقّ الغير به لما بينا ولم يوجد» E‏ 
متعلق اله من أرل المر شي بدلیل نه لو تبرع بشيء من ماله لا ینفذ تبرعه» ولولا تعلق حق 
الغير به لنفذ؛ لأنه حينئذٍ كان التبرع تصرفاً من الأصل”“ في محل هو خالص ملكه» وحکم 
الشرع في مثله الّفاذء فدل عدم النفاذ على تعلق النفاذء وإذا ثبت التعلق فقد انعدم الفَرَاغ الذي 
هو شرط صحة الإقرار في حق غريم الصحة فلا يصح في حقه»ء ولأنه إذا لم يعلم وجُوبه 
بسبب ظاهر معلوم سوی إقرارہ ۔ کان متهماً في هذا الإقرار في حق عُرّماء الصحة؛ لجواز أن 
يكون له صرب عناية في حق شخْص يميل طبعه إلى الإحسان إليه» أو بينهما حقوق تبعثه على 
المعُرُوف والصلة في حقه» ولا ملك ذلك بطريق التبرع› فیرید به تحصیل مراده بصورة 
الإقرار» فكان متهماً في حت أضحاب الديون الظاهرة أنه أظهر الإقرار من عَيْر أن يكون عليه 
دَيْن» فیرد إقراره ا وكذلك إذا كان عليه دين الصحة فأقر بعبده فى يده - إنه لفلان لا 
يصح إقراره في حق عَرَمَاء الصحةء کارا خی بال راء ای ا ا لأنه لما مرض 
مرض المؤت فقد تعلق حق الخُرَّمَاء بالعَبْد لما بيناء وكان الإقرار بالعبد لفلان إبطالا لحقهمء 
فلا يصح إقراره في حقهم . 


هذا الذي ذكرنا إذا لم يكن الدّين المقر به ظاهراً معلوماً بغير إقرارهء فأما إذا كان بدلاً 
عن مال يِلكه؛ كبدل القرض ومن المبيع » أو بدلاً عن مال استهلكه فهو بمّنزلة دين الصحة 
ویقدّمان جمیعاً على دين المَرَّضٍ؛ لأنه إذا كان ظاهراً معلوماً بسبب معلوم لم يحتمل الرذه 
فيظهر وجوبه بإقراره وتعلقه بالتّركة من أول المرض» وكذا إذا كان ظاهرا معلوماً بسبب معلوم 
لا يتهم في إقراره» والله سبحانه وتعالى أعلم. 


وكذلك إذا تزوج امرأة في مرضه بألف درهم ومهر مثلها ألف درهم - جاز ذلك على 
غرماء الصحة والمرأة تحاصصَهم" بمَهُرها؛ لأنه لما جاز النكاح ولا يجوز إلا بوجوب 
المهر» كان وجوبه ظاهراً معلوماً؛ لظهور سبب وجوبه وهو النكاح» فلم يكن وجُوبه محتملاً 
للرد فيتعلق بماله ضرورة. 


يحققه أن اللكاح إذا لم يجز بدون وُجُوب المَهْرء والتكاح من الحوائج الأصلية 


للإنسان» فكذلك وجُوب المَهُر الذي هو من لوازمه شرعاًء والمريض غير مخجُور عن صرف 
ماله إلى حوائجه الأصلية كثمن الأغذية والأدوية» وإن كان عليه دين الصحة. 


(1) في ب: الأهل. (۲) تحاصصهم: تقاسمهم الحصص . 
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وللصحیح أن یؤثر بعض العْرّماء على بعض» حتی آنه لو قضی دين أحدهم لا یشاركه فيه 
البافُون؛ لما بينا أن الدين في حالة الصحَةٌ لم يتعللتق بالمال بل هو في الذمةء فلا یون في ايثار 
الف فال حو الات إلا أ ق رجو بدن وعد ضاق ادا م اكان 
لصاحبه أن يُسّاركه فيه؛ لأنه قضى ديناً مشتركأء فكان المَقَبْوض على الشركة وليس للمَّريض أن 
يؤثر بعض عُرَمَائه على بَعْض» سواء کانوا غرماء المرض أو غرماء الصحة» حتى أنه لو قضى دين 
أحدهم شاركه البَافُون في المقبوض ؛ لأن ! لمرض أوْجًّب تعلق الحق بالتركة وحقوقهم في التعلق 
على السواء؛ فكان في إيثار البعض إبطال حت الباقين» إلا أن يكون ذلك بدل قَزْض أو ثمن 
مبيع؛ بأن استقرض في مَرضه» أو اشترى شيئاً بمثل قيمته وكان ذلك ظاهراً معلوماً - فله آن 

يفضي القَزْض وينقد الثمنء ولا يشاركه الغرماء في المَقْبُوض والمنقود؛ لأن الإيثار في هذه 
الضورة ليس إبطالاً لق الباقين؛ لأن حقوقهم متعلقة بمعنى التركة لا بصورتهاء والتركة قائمة 
من حيث المَعْنّى ؛ لقيام بدلها؛ لأن بدل الشيء يقوم مقامه کأنه هو» فلم يكن ذلك إبطالاً معنى . 


ولو تزوج امرأة أو اسًَأجر أجيراً فنقدهما الو ا ل ب اها ا بل 
الغرماء يتبعونهما ويخاصمُونهما بديونهم» واا و لأن التسليم - أعني جعل 
المنقود سالماً لهما - إبطال حق العْرّماء صورةً ومعئّى؛ لأن المهر بدل عن ملك النكاح» 
وملك النكاح لا يحتمل تعلق حق العُرّماء به وكذلك الأجرة بدل عن المَنْمَعة المسْسّوفاة» وهي 
ا لذلك لزم الاستواء في القَسْمَة› والله تعالى أعلم. 

وعلى هذا الأصل يخرج تقديم الدين على الوَصِيَّة والميراثء لأن الميراث حق وضع في 
المال القارغ عن حاجة الميّت» فإذا مات وعليه دين مسْتّغرق للتركة» والتركة مشغولة بحاجته» 
فلم وجد شزط جريان الإرث فیه» قال الله تعالی عز من قائل : ين بعد وَصِيّةٍ يُوصى ها آذ 
ين4 [النساء:١١]‏ وقد قدم الدين على الميراث» وسواء كان دين الصحة أو دين المرض؛ لأن 
الدل ا رجت الفصل هنا > وهو ما بینا» وإذا اجخمعت الذيون فالغرماء يقسمون التركة 
على قدر ديونهم بالحصص ؛ ولو تری شيء من التركة قبل القَسشمة»› اقتسموا الباقي بينهم 
بالحصص» ويجعل الناوي كأنه لم يكن أصلاً؛ لأن حق كل واحد منهم تعلق بكل جزء من 
التركة» فكان الباقي بينهم على قَذر ديونهم» والله تعالى أعلم . 


فصل في بيان محل تعلق بالحق 
ا ل ف ی ل فی ا هوا 0 لی کی ی اال 


(۱)( في ب: لحق. 


11۸ كتاب الإقرار 


من غيره» فيتعلق حق العُرَمَّاء بكل مَنْرّوك هو مال من العَيْن» والدين ودیه ة المديون وأرش 
الجنايات الواجبة له بالجناية عليه خطأ أو عمداً؛ لأن كل ذلك مالء ولا يتعلّق بالقصاص في 


النفس وما دونها حتى لا يصح عفوهم؛ لأنه ليس بمَال. 

ولو عفا بعض الورثة عن القَصاص حى انقّلب نصيب الباقين مالا يتعلق حن العُرّماء به 
ويقضي منه ديونهم؛ لأنه بدل نفس المفتُول فكان حقّه» فيصرف إلى ديونه كسائر أمواله 
المروكة» وكذلك المذيُون إذا كانت امْرَأة يتعلق حت الغرماء بمَهُرها ويقسم بينهم بالحصص ؛ 
لأن المَهر مالء والله کک 
في إقرار العَبْد المأدُون؛ لأنه يملك الإفْرّار بالدين والعین؛ CT‏ ار ا 
بيئا في کتاب الساوون فكان هو في حُكم الإقرار والحر سواء؛ ولو تصرف المأدُون في 
مرضه» جازت محاباته من جَميع المالء ومحاباة الحر المريض لا تجوز إلا من الثلث . 

ووجه القَرْق: أن انحجار الحر عن المَخاباة لتعلق حق الوَرَّثة» والعبد لا وارث لهء 
وحكم تصرفه يقع لمولاه» فأشبه الوّكيل بالبيع إذا بَاعَّ في مَرَّض موته وحابى - أنه تجوز 
مُحَاباته مِنْ جميع المال» كذا هذا. 

ولو كان على العَبْد دين وفي يده وفاء بالدّين» أخذ الغرماء ديونهم وجَارّت المحاباة فيما 
بقي من المَالٍ» وإن كان الدين محيطاً بما في يَدِه يقال للمشتري : إن شئت فاد جميع المحاباة 
وإلا فاردد المبيع » كالحر المريض إذا حابى وعليه دين . والله سبحانه وتعالى أعلم . 


وأما إقرار المريض باستيفاء دين وجب له على غیره» فلا يخلو من أحد وجهين : إما إن 
أقر باستيفاء دين وجب له على وارٹ . 
أجتّبى» فإما إن أقر باستيفاء دَيْن وجب له فى حالة الصحة» وإما إن أقر باستيفاء دين وجب له 
في حالة المرض» فإن أقر باستيفاء دَبْن وجب له في حالة الصحة يصح ويصدق في إقراره 
بالاستيفاء» حتى يبرا الغريم عن الدين» سواء كاد الدّين الرّاجب في حالة الصحة بدلا عما 
ليس بمال؛ نحو أزْش جناية أو بدل صَلْح عن عمد أو كان بدلا عما هو مال؛ نحو بدل 
قرض أو ثمن مبيع › وسواء لم يكن عليه دين الصحة أو كان عليه دين الصحة. 


أما إذا وجب بدلا عما هو مَالٍ؛ فلأن المريض بهذا الإقرار لم يبطل حق الغرماء؛ لأن 


كتاب الإقرار ۲۱۹ 


المديون استحق البراءة عن الذّين بالإقرار باستيفاء الدين حالة الصحةء كما استحقها بإيفاء الدين 
بالتّخلية بين المَّال وبين صاحب الدين› والعارض هو المَرَّضٍ» وأثره في حجر المَريض عما 
کان له لا في حجره عما کان حقاً مستحقاً عليه؛ كالعبد المَأدّون إذا أقر بعد الحجر باسْتيفاء 
دين ثبت له في حَالة الإذن - أنه يصح إقراره لما قلناء كذا هذا بل أولى؛ لأن حجر العبد 
اأقوى؛ لأنه يصير محجوراً عن البيع والشراءء والمريض لا يصير محجوراً عن البيع والشراءء 
ثم أثر الحجر هناك ظهر فيما له لا فيما عليه» فههنا أولى . 


وأما إذا وجب بدلاً عما ليس بمال؛ فلأن بالمَرَض لم يتعلّق حق للغرماء بالمبدل وهو 
النفس؛ لأنه ليس بمال فلا يتعلق بالبدل» وإذا لم يتعلق حقهم به فلا يكون الإقرار باسْتيفاء 
الدين إبطالاً لحق الخُرماء» فيصح ويبرأً الغريم . 

وكذلك إذا أقر المولى باسيِيمًاء بدل الكّابة الواقعة في حالة الصحة - يصدق ويبرأً 
المكاتب لما قلنا. 

هذا إذا أقرّ باستيفاء دين وجب له في حالة الصحةء فأما إذا أقر باستيفاء دين وَجَبّ له في 
حالة المرض؛؟ فن وجب بدلا عما هو مال لم ي يصح إقراره» ولا يصدق في حق غرماء 
الصحة» ويجعل ذلك منه إقراراً بالدين؛ لله ما رض ققد تعن حق لقره بالا لأنه 
مال فكان البيع والقَرْض إبطالاً لحقهم عن المبدلء إلا أن يصل البدل إليهم فيكون بدل*° 
معنى؛ لقيام البدل مقامه لما أقر بالاستيفاء؛ فلا وصُول للبدل إليهمء فلم يصح إقراره 
بالاستيفاء في حفَهم» فبقي إقراراً بالدين؛ لأن الإقرار بالاستيفاء إقرار بالدين؛ لأن كل من 
استرقی دینا من غیره ي يصير المسْتّوفى دينا في ذمة المستوفي ثم تقع المقاصة› فكان الاإقرار 
بالاستيفاء إقراراً بالدينء وإقرار المَريض بالدين وعليه دَيْن الصحة لا يصح في حق عَرَمَاء 
الصحة. 

وكذلك لو أثلّف رجل على المَريض شيئاً في مرضهء فأقر المَريض بقبض القيمة منه 
- لم يصدق في ذلك إذا كان عليه دين الصَحُة؛ لأنٌ الحقٌ كان متعلقاً بالمبدل حَالة المَرَض 
فيتعلق بالبّدل . 

ولو أتلف في حالة الصّحة فأقر في َال المرض صح؛ لأن الإقرار بقبض دين الصحة 
في حالة المرض صحيخ› کان بدلا ھا کی بالمال لما پیات وإن وجب بدلا عما ليس 
بمال يصح إقراره؛ لأنه بالمرض لم يتعلّق حق عُرّماء الصحة بالمبدل؛ لأنه لا يحتمل التعلق 


(۱) في ب: إبطالاً. 


لأنه ليس بمالل؛ فلا يتعلق بالبدل» فصَارَ الإقرار باستيفائه والإقرار باستيفاء دين وَجّب له في 
حال الصحة - سواء» وذلك era‏ کذا هذا. 


وكذلك لو أقرّ رجل للمريض أنه قتل عبداً [له]“ في مرضه خطأء أو قطع يد العبدء أو 
قامت البيَةٌ على ذلك فلزمه نصف القيمَّة» فأقر المَريض بالاستيفاء - فهو مصدق؛ لأن الواجب 
بقتل الد بدل النفس عندنا لا بدلّ المَالٍ؛ بدليل أنه يجب مقدراً كأزش الأحرار» حتى لو قطع 
يد عبد قِيمَنّه ثلاثون ألف درهم» فعليه عشرة آلاف درهم إلا أحد عشر درهماً عند أبي يوسف 
- رحمه الله ۔: فينقص عشرة عن عشرة آلاف للا يبلغ دية الحر» وينقص الدرهم الحادي عشر 
لئلا تبلغ دل يده بَدَل نفسه . 

وعند محمد - رحمه الله - يجب بقطع يد هذا العبد خمسة آلاف إلا عشرة دراهم - دل أن 
از د الك و ج مرا فکان بدلا عما ليس بمال كأرش الحر» فلا يتعلق به حقّ الغرماءء 
فلا يكون الإقرار بالاستيفاء إبطالاً لحقّهم» وكذلك لو كان الجَانِي قتل العبد متعمداًء فصالحه 
المريض على مال ثم أقر أنه استوفى بدل الصّلح جاز وكان مصدقاً؛ لأن بدل الصلح بدل عما 
لیس بمال» والله سبحانه وتعالی أعلم بالصواب . 

فصل فیما لو أقر باستيفاء دين وجب له 

وإن آقر باستيفاء دين وَجَبَ له على وَارثِ لا يصحٌ› سواء وال عا هویل أو 

ل غا لن يهال ؛ لأنه إقرار بالدين؛ لما بينا أن استيفاء الدين بطريق المقاصة» وهو أن 
يصير يصير المستوفى ديناً في ذمة المستوفي› فان إفراره بالاستيفاء إقراراً بالدين › وإقرار المريض 

لوارثه باطل» وعلى هذا إذا تزوج امرأةٌ فأقرّت في مرض موتها أنها استوفت مَهُرها من رَوْجهاء 
ولا يعلم ذلك إلا بقولها وعليها دين الصحةء ثم ماتت قبل أن يطلقها زوجها. ولا مال لها غير 
المهر - لا يصح إقرارهاء ويؤمر الرّوج برد المهر إلى الغرماء» فيكون بين العُزْماء الجن 
لأن الزوج وارثهاء وإقرار المريض بدين وَجَبَّ له على وارثه - لا يصح وإن وجب بدلا عما 
ليس بمال؛ لما بينا أن ذلك إقرار بالدين للوارث وأنه باطل . 

ولو أقرّت في مرضها أنها استوفت المَهُر من رَؤجهاء yS‏ 
- يصح إقرارها؛ لأن الزوج بالطلاق قبل الدخول خرج من أن يكون وارثاً لها فلم یکن 
إقرارها باستيفاء المَهر منه إقراراً بالدين للوارث فصحٌ» وليس ارج أن یضارب العْرَّمَّاء بنصف 
المَهر فيقول: إنها أقرت باستيفاء جميع المهر مني» وهي لا تستحق بالطلاق قبل الدُخول إلا 


)۱( سقط في ط. 


كتاب الإقرار ۲۲۱ 


نصف المهر» فصار نصف المهر ديناً لي عليهاء فأنا أضرب مع عُرَمَائها؛ لأن إقرارها بالاستيفاء 
إنما يصح في حمق براءة الرّوج عن المهر لا في جم إثبات الشركة في مالها مع غرمائها؛ لأن 
ديونهم ديون الصحة» وإقرارها للزوج في حالة المرض فلا يصح في حقهم . 

ولو كان الرّوج دخل بها فأقرّت باستيفاء المهر» ثم طلقها طلاقاً بائناً أو رجعيّاء ثم ماتت 
بعد انقضاء العدة - فكذلك الجواب؛ لأن الزوج عند الموت ليس بوارث» ولو ماتت قبل 
انقَضاء العدة لا يصح إقرارها. 

أما فى الطلاق الرّجعى» فلأن الزوجية باقية والوراثة قائمة» وأما فى البائن فلأن العدّة 
باقية وكانت ممنوعة من هذا الإقرار؛ لقيام النكاح في حالة العدة فكان النكاح قائماً من وجه» 
فلا يزول المَنْع ما دام الماع قائماً من وجه؛ ولهذا لا تقبل شهادة المعتدّة لزوجهاء وإن كان 
الطلاق بائناً وإذا لم يصح إِفْرَارها وعليها ديون الصحة - فيستوفي أصحاب ديون الصُحة 
ديونهم» فإن فضل من مالها شيء ينظر إلى المهر وإلى ميراثه منهاء فيسلم له الأقل منهماء 
ومشايخنا يقولون: إن هذا الجواب عل قول أبي حنيفة - رضي الله عنه -. 

وأما على قولهماء» يجب أن يكون إقرارها باسْتيمًاء المهر من الرّوج صحيحاً في حى التقديم 
على الوَرَثة في جميع ما أقرت» وأصل المسألة في كتاب الطّلاق في المَريض يطلق امرأته 
بسؤالهاء ثم يقر لها بمال - أنه يصح إقراره عندهما؛ لأنها أجنبية لا ميراث لها منه» وأبو حنيفة 
- رضي الله عنه - يقول: لها الأقل من نصيبها من المِيّراث ومما أقر لها به» فهما يعتبران ظاهر 
كونها أجنبية» وأبو حنيفة - رحمه الله - يقول: يحتمل أنهما تواضعا على ذلك ليقرّ لها بأكثر من 
نصيبها» فكان متهماً فيما زاد على ميرَاثها في حق سّائر الورثة» فلم يصح فهذا كذلك» والعبد 
المأذون في حَالة المَرضِ في الإقرار باستيفاء دين الصّحة والمرض كالخر؛ لأنه يملك الإقرار 
باستيفاء الدين وقبضه كالحر» فكل ما صح من الحر يصح منه» وما لا فلا وال تعالى أعلم. 


فصل في إقرار المريض بالإبراء 


وأما إقرار المريض بالإبراء؛ بأن أقرٌّ المريض أنه كان أبرأ فلاناً من الدين الذي عليه في 
صخته - لا يجوز؛ لأنه لا يمُلك إنشاء الإبراء للحالء فلا يملك الإقرار بهء بخلاف الإقرار 
باستيفاء الدين؛ لأنه إقرار بقبض الدّين» وأنه يملك إنشاء القبض فيملك الإخبار عنه بالإقرار» 


والله تعالى أعلم . 


فصل فى الإقرار بالنسب 


وأما الإقرار بالئّسب فهو الإقرار بالوارث وهو نوعان: أحدهما إفرار الرّجل بوارث» 


۲۲ کتاب الإقرار 


والثاني: إقرار الوارث بوارثه» ويتعلق بكل واحدٍ منهما حكمان: حكم النسب» وحكم 
الميراث. أما الإقرار بوارث فلصخته في حق ثبات السب شَرائط : منها أن يكون المقر به 
محتمل الثبوت؛ لأن الإقرار إخبار عن كائن» فإذا استحال كونه فالإخبار عن كائن [ولا 
کا ایکون کذباً مخضا 


وبیانه : أن من أَقَرٌ بغلام أنه ابنه» ومثله لا يلد مثله - لا يصح إقراره؛ لأنه يستحيل أن 
یکون ابناً له» فکان کذباً فی إقراره بيقين . 

ومنها ألا يكون المقرّ بنسبه معروف السب من غيره؛ فإن كان لم يصح؛ لأنه إذا ثبت 
نسبه من غیره لا یحتمل ٹبوته له بعده. 

ومنها تصديق المقرّ بنسبه إذا كان في يَدٍِ نفسه؛ لأن إقراره يتضمن إبطال يده» فلا تبطل 
إلا برضاه» ولا يشترط صحة المقر لصحة إقراره بالأسب حتى يصح من الصحيح والمريض 
خا لأن المرض ليس بمّانع لعينه» بل لتعلق حق الخير أو التهمة فكل ذلك منعّدم» اما 
ا ES a‏ 
واختلاف الدين والدار» والله سبحانه وتعالى أعلم. 


ومنها أن يكون فيه حمل التسب على الغير» سواء كذبه المقر بنسبه أو صَدَّقه؛ لأن إقرار 
الإنسان حجة على نَفْسه لا على غيره» لأنه على غيره شهادة أو دغوى» والدعوى المفردة 
ليست بحجة» وشهادة الفرد فيما يطلع عليه الرّجال - وهو من باب حقوق العباد - غير مقبولةء 
والإقرار الذي فيه حمل نسب العْيْر على غيره إقرار على غيره لا على تَمْسِه» فكان دَعَوّى أو 
شهادة» وكل ذلك لا يقبل إلا بحجة. 
إقرار المرأة بأربعة نفر: الوالدين والزوج والمولى» ولا يجوز بالولد؛ لأنه ليس في الإقرار 
بزلا [إقرار باللاء ولا] حمل تب الخير على غيره؛ 

أما الإقرار بالولاء فظاهر؛ لأنه ليس فيه حمل نسب إلى أحد» وكذلك الإقرار بالزوجية 
ليس فيه حمل نسب الغير على غيره» لكن لا بد من التصديق لما ذكرناء ثم إن وجد التصديق 
في حال حياة المقر» جاز بلا خلاف» وإن وجد بعد وَفاته؛ فإن كان الإقرار من الروج يصح 
تصديق المرأة؛ سواء صدقته في حال حياته أو بعد وفاته بالإجماع؛ بأن أقَرٌ الرُجل بالزوجية 


(1) سقط في ط. (۲) قط في ط. 


كتاب الإقرار ۲۳ 


فمات ثم صدَقته المرأة؛ لأن اللكاح يبقى بعد المَوْت من وجه لبقاء بعض أخكامه في العدة» 


ا ا - لا يصح عند أبي حنيفة› 
وعند أبي يوسف ومحمد: : يصح . 

وجه قولهما: ما ذكرنا أن التكاح يبقى بعد المَوؤت من وجه» فيجوز التصديق كما إذا أقر 
اروج بالزوجية» وصدقته المرأة بعد موته. 

وجه قول أبي حنيفة - رحمه الله -: أن النكاح للحال عدم حَقِيقة» فلا يكون محلاً 
للقصديق» إلا أنه أعطى له حكم البَقّاء؛ لاستيفاء أحكام كانت ثابتة قبل الموت» والميراث 
حكم لا يت إلا بعد الموت» فكان زائلاً في حقٌ هذا الحكم فلا يحتمل التصديق» والله 
سبحانه وتعالی أعلم . 

وأما الإقرار بالولد فلأنه ليس فيه حمل نسب غيره على غيره» بل على نفسه» فيكون 
إقرارآً على نفسه لا على غيره فيقبل» لكن لا بد من الصديق إذا كان فى يد نفسه لما قلناء 
رسوا و جد فى ال ات أو بعك قاف لف اللشج: يطل انرك جور اللعيق ن 
الحالين جميعاً . 

وكذلك الإقرار بالوالدين ليس فيه حَمْل نسب غيره على غيره؛ فيكون إقراراً على نفسه 
لا على غيره فيقبل» وكذلك إقرار المرأة بهؤلاء لما ذكرنا إلا الولد؛ لأن فيه حمل نسب غيره 
على غيره» وهو نسب الولد على الرّوج فلا يقبل» إلا إذا صدقها الزوج» أو تشهد امرأة على 
الولاآدة بخلاف الرّجل؛ لأن فيه حمل نسب الولد على نفسه» ولا يجوز الإقرار بغير هؤلاء من 
العم والأخ؛ لأنه فيه حمل نسب غيره على غيره وهو الأب والجد. 

وكذلك الإقرار بوارث في حقٌ حكم الميراث» يشرط له ما يشرط لاإقرار به في حق 
ثبات النَسَب» وهو ما ذكرنا إلا شرط حمل السب على الغيرء فإن الإقرار بنسب يحمله المقر 
على غيره لا يصح في حق َبّات السب أصلاًء ويصح في حق الميراث لكن بشرط ألا يكو 
له وارث أصلاً ويكون ميراثه له؛ لأن تصرف العاقل واجب التصحيح ما أمكن» فإن لم يمكن 
[تصحيحه]“ فى حق تبات النسب لفقد شرط الصحة - أمكن فى حق الميراث»ء وإن كان ثمة 
وارٹ» فريباً كان أو بغيدا لا يض أإقراره أصلا ولا تيء اله في الحيرات بان أقر باح ولة:غمة 
أو خالة» فميراثه لعمته أو لخالته» ولا شىء للمقر له؛ لأنهما وارثان بيّقين» فكان حقهما ثابتاً 
بيقين» فلا يجوز إبطاله بالصرف إلى غيرهما. 


)۱( سقط في ط. 


4 کتاب الإقرار 


وكذلك إذا أقر بأخ أو ابن ابن» وله مولى الموالاةء ثم مات - فالميراث للمولى ولا 
شيء للمقَرّ له؛ لأن الوّلاء من أسْبّاب الإرث» ولا يكون إقراره بذلك رجوعاً عن عقد 
الموالاة؛ لانعدام الرُجوع حقيقة فبقي العقد» وأآنه يمنع صحة الإقرار بالمذكور» وكذلك لو 
كان مولى الموالاة هو مَوْلى العتاقة من طريق الأولى؛ لأنه عصبته. 

ولو لم يكن له وارث» ولكنه أوصى بجميع ماله لرجل ‏ فالثلث للموصى له والباقي 
للأخ المقرّ به؛ لأنه وَارث في زعمه وظنه» ولو كان مع الموصى له بالمَالِ مولى الموالاة أيضا 
فللموصى له التّلث والباقي للمولى ولا شيء للمقر له؛ لأن الموالاة لا تمنع صحَة الوصية› 
لكنها تمنع صحة الإقرار بالمذكور لما بينا. وكذلك لو كان مكان مولى الموالاة مولى العتاقة؛ 
لأن مولى العتاقة آخر العَصبات مقدم على دوي الأرحام» ومولى الموالاة آخر الوَرَنّة مؤخر عن 
ذوي الأرحام» فأضعف الولاءين لما منع صحة الإقرار بالمذكور فأفرّاهما أولى . 

ولو أقرٌ بأخ في مرض الموت"“ وصدقه المقرّ له» ثم أنكر المريض بعد ذلك وقال: 
ليس بيني وبينك فَرّابة - بطل إقراره في حقّ الميراث أيضاًء حتى أنه لو أوصى بعد الإنكار 
بماله لإنسان» ثم مات ولا وارث له - فالمال كله للموصى له بجميع المال؛ لأن الإنكار منه 
رجُوع والرُجوع عن مثل هذا الإقرار صحيح؛ لأنه يشبه الوصيّة وان لم یکن وي في 
الحقيقة» والرجوع عن الوصيّة صحيح؛ ولو أنكر وليس هناك موصى له بالمال أصلاء فالمال 
لبيت المال؛ لبطلان الإقرار أصلاً بالرجوع» والله تعالى أعلم . 

وأما الإقرار بوارث فالكلام فيه في موضعين : أحدهما في حق لَبّات السب والتّاني في حق 
الميراث. أما الأول فالأمر فيه لا يخلو من أحد وجهين: إما إن كان الوارث واحداًء وإما إن كان 
أكثر من واحدٍ؛ بأن مات رجل وترك ابن فأقر بأخ هل يثبت نسبه من الميت؟ اختلف فيه : 

قال أبو حنيفة ومحمد: لا يثبت السب بإقرار وارث واحد» وقال أبو يوسف : يثبت وبه 
أخذ الکزْخى - رحمه الله » وإن كان أكثر من واحدِ بأن كانا رجلين أو رجلا وامرأتين فصاعداً 
بت السب بإقرارح بالإجماع: 

وجه قول أبي يوسف - رحمه الله -: أن إقرار [الوارث]" الواحد مقبول في حقّ 
الميراث› فيكون مقبولاً في حن السب كإقرار الجماعة. 

وجه قول أبي حنيفة ومحمد - رضي الله عنهما -: أن الإقرار بالأخوة إقرار على غيره؛ 
لا ف ن حل سا رو على غير كان شات رشا الغرة عبر قرا غلا ها ا 
كانا اثنين فصاعداً؛ لأن شهادة رجلين أو رجل وامرأتين في النسب مقَبُولة . 


0 ر (۲) سقط في ط. 


كتاب الإقرار ro‏ 


وأما فى حى الميراث فإقرار الوّارث الواحد بوارث» يصح ويصدق في حق الميراث؛ 
بأن أَقرّ الابن المعْرُوف بأخ» وحكمه أن يشاركه فيما في يده من الميراث؛ لأنٌ الإقرارَ بالأخوة 
إقرار بشيئين : الب واستحقاق المال» والإقرار بالسب إقرار على غيره» وذلك غير مقبول؛ 
لأنه دعوى في الحَقيقة أو شهادةء والإقرار باستحقاق المال إقرار على نفسهء وأنه مقبول» 
ومثل هذا جائز أن يكون الإقرار الرّاجد مقبولاً بجهة غير مقبول بجهة أخرى» كمن اشترى عبداً 
ثم أقرٌ إن البائع كان أنَقه قبل البيع - يقبل إقراره في حق الجِثق» ولا يقبل في حق ولاية 
الرجوع بالثمن على البَائِع» فعلى ذلك ههنا جاز أن يقبل الإقرار بوّارث في حق الميراث» ولا 

ولو أقر الابن المعروف بأختِ» أخذت ثلث ما في يده؛ لأن إقراره قد صح في حق 
الميراث» ولها مع الأخ ثلث الميراث. 

ولو أقر بامرأة أنها زوجة أبيه» فلها ثمن ما في يده ولو أقر بجدة هي ام الميت» فلها 
سدس ما في يده» والأصل أن المقر فيما في يده يعامل معاملة ما لو ثبت السب» ولو أقر ابن 
الميت بابن ابن الميت وصدقهء ولكن أنكر أن يكون المقر ابنه - فالقول قول المقر» والمال 
بينهما نصفان استحساناًء والقياس أن يكون القَوْل قول المقر له والمال كله له ما لم تقم البينة 
على السب . 

وجه القياس: أنهما تَصادقا على إِثْبّات ورائّة المقر له» واختلفا في وراثة المقرء فيثبت 
المتفق عليه ويقف المختلف فيه على قيام الدّليل . 

وجه الاستخسان: أن المقر له إنما استفاد الميراث من جهة المقَرّء فلو بطل إقراره 
لبطلت وراثته» وفي بطلان وراثته بُطلان وراثة المقر له» وكذلك لو أقر بابنة للميت وصدقته» 
لكنها أنكرت أن يكون المقر ابنه - فالقَوْل قول المقر استحساناً لما قلنا. 

ولو أقرت امرأة بأخ للزوج المنث: وصدقها الأخ ولکنه أنكر أن تكون هي امرأة الميت 
- فالقول قول المقر له عند أبي حنيفة ومحمد وزفر - رحمهم الله تعالى - وهو القياس» وعلى 
المرآة إثبات الزوجية بالبينة» وعند أبى يوسف - رحمه الله -: القول قول المرأة والمَّال بينهما 
على قدر مواریشثهما. 

ولو أقرًّ زوج المرأة الميتة بأخ لها وصدقه الأحْء لكنه أنكر أن يكون هو زوجها- فهو 
على الاختلاف . 

وجه قول أبي يوسف: قياس هذه المسألة على المسألة الأولى بالمعنى الجَامِع الذي 
ذكرناه في المسألة الأولى» ولأبي حنيفة - رحمه الله -: الفرق بين المسألتين . 

ووجهه : أن النكاح ينْقّطع بالموت» والإقرار بسبب منقطع لا يسمع إلا ببينة بخلاف 

بدائع الصنائع ج١٠١‏ م٠٠‏ 


۲۲۹ كتاب الإقرار 


اللسب» ولو ترك ابنين فأقر أحدهما بأخ ثالث» فإن صدقه الأخ المعروف في ذلك شاركهما في 
الميرّاث» كما إذا أقرا جميعاً لما بيناء وإن كذبه فيه فإنه يقسم المَال بين الأخوين المعروفين 
أولاً نصفين» فيدفع الصف إلى الأخ المنكرء E a‏ 
المقر له نصْمَين عند عامة العلماء» وعند ابن أبي ليلى: أثلاثاًء ثلثاه للمقر وثلثه للمقر له. 


وجه قول ابن أبي ليلى: أن مِنْ رغم المقر أن المال بين الإخوة الثلاثة أثلاث» وأن ثلث 
المقر له نصفه في يده ونصفه في يد أخيه المنكر على الشيوع» إلا آن إقراره على اخیه لا پتفڌ 
فيما في يد أخيه» فينفذ فيما في يده فيعطيه ثلث ذلك . ول : أن من زعم المقر أن حق 
المقر بسبه في الميراث [مثل]" حقه» وأن المنكر فيما يأخذ من الزيادة وهو الصف التامَ 
ظالم» فيجعل ما في يَدِه بمنزلة الهالك» فيكون الصف الباقي بينهما بالسّوية لكل واحد منهما 
ربع المال. 

ولو أقرٌ أحدهما بأخت» فإن صدقه الآخر ‏ فالأمر ظاهرء وإن كذبه فيقسم المال أولاً 
نصفين بين الأخوين› النصف للأخ المنكرء ثم يقسم النصف الباقي بين الأخ المقر وأخته» 
للذكر مثل حظ الأنشيين . 

ولو أقر أحدهما لامرأة أنها زوجة أبينا؛ فإن صدقه الآخر فالأمر واضح» للمرأة الثمن 
والباقي بينهما لكل واحدِ منهما سبعة» لا يستقيم عليها فنصخح المَسْألة فتضرب سَهمين في 
ثمانية فتصير سِنَّةَ عشر لها ثمنهاء والباقي بينهما لكل واحد منهما سبعة» وإن كذبه فلها تسع ما 
في يده عند عامة العلماء - رضي الله عنهم -» وعند ابن أبي ليلى - رحمه الله -: لها ثمن ما في 


رده . 


“ 


وجه قوله في أن زعم المقر أن للمَرأة د تمن ما في يدي الأخوين» إلا أن إقراره صح فيما 
في يد نفسه ولم يصح في حق صَاجبه» وإذا صح في حق نفسه يعطيها تمن ما في يده . 


وجه قول العامة : أن في زعم المقر أن ثمن التّركة لهاء وسبعة أثمانها لهما بينهما على 

السوية» أصل المسألة وقسمتها ما ذكرناء إلا أن الأخ المنكر فيما يأخذ من الريادة ظال 
ء مں 

فيجعل ما في يده كالهالك» ويقسم الصف الذي في يَدٍِ المقر بينه وبينها على فَذر حقهما 

ويجعل ما يحصل للمقرء وذلك سَبْعة على تسعة أسهمء سَهْمان من ذلك لها وسبعة أسهم له؛ 

وإذا جعل هذا الصف على يَسَْعَةء صار كل المال على ثمانية عشر؛ تسعة منها للأخ المنكرء 

وسهمان للمرأة» وسبعة أسهم للأخ المقرء هذا إذا أقر الوارث بوارث واحدِ فأما إذا أقر 


E‏ (۲) سقط في ط. 


كتاب الإقرار ۲۲۷ 


بوارث بعد وَارث؛ بأن أقر بوارث ثم أقر بوارث آخر ‏ فالأصل في هذا الإقرار أنه إن صدق 
المقر بوراثة الأول في إقراره بالوراثة للثاني - فالمال بينهم على فرائض الله تعالى» وإن كذبه 
فیه» فإِن کان المقرَ دقُع تَصِيب الأول إليه بقضاء القاضي» لا يضمَّن» ويجعل ذلك كالهالك› 
ويقسمان على ما في يد المقرّ على قدر حقهماء وإن كان الدفع بغير قضًاء القاضي يضمَن»› 
ول الف اعا ي فيعطى الثاني حقه من كل المالٍ بيان هذه الجملة فيمن هَلَكَ 
وترك ابْناًء فأقر بأخ له من أبیه وآمه فإنه يدفع إليه صف الميراث» لما ذكرنا أن إقراره 
بالأخوة صحيحٌ في حق الميراث»› فإن أقر بأخ آخر فهذا على وجهين: إما إن أقر به بعد ما دَفْع 
إلى الأولء وإما إن أقر [به) قبل أن يدفع إلى الأول نصيبه؛ فإن أقر به بعد ما دقع إلى الأول 
تصيبه» فإن كان الدفع بقضاء ء القَاضِي فللثاني ربع المال ويَبْقّى في يد المقر الربع؛ ؛ لأن الربع 
في القَضَاء ء في حكم الهالك؛ لكونه مجبوراً في الذّفع› فيكون الباقي بينهما نصفان؛؟ لأن في 
زعم المقر أن اللّاني يساويه في اسيخقاق الميراث» فيكون لكل واحد منهما نصف الصف وهو 


ربع الكل . 
وكذلك إذا كان لم يَذفع إلى الأول شيئاً؛ لأن نصف المال صار مستحق الصرف إليه» 
والمستحق کالمصروف . 


وإِن کان دفع إليه بغير قَضًاء القاضي أعطى الاني ثلث جميع المّال: لما ذكرنا أن الدفع 
بغیر قضاء مضمون عليه» اة اقاب تن ل جي اا0 اا وي في 
الین فإن E‏ إلى لاني بغي غير" قَصاء القَاضي ثم أقر ا وكذّبه الثالك 
معئّى؛ لأن الدفع بغير القضاء ss‏ فيأخذ السدس الذي في يد المقر ونصف 
سدس آخر؛ لأن الدّفع إلى الأولين من غير قَضصًّاء القَاضي لم يصح في حق الثالث» فيضمن له 
قدر نصف سدس»› فيدفعه مع السدس الذي فى يده إليه. 

وعلى هذا إذا ترك ابنين فأقَرّ أحدهما بأخ ثم أقر بأخ آخر؛ فإن صدقه الابن المعروف 
اشَركوا في المِيرّاث وإن كذبه؛ فإن صدقه المقر بورائته الأول» فنصف المَالِ بينهم أثلاث؛ 
لأن إقراره بالورّاثة في حقّه» وفي حق المقر بوراثته» الأول صحيح لكنه لم يصح في حق الابن 
المعروف› وکان الصف للابن المعروف»› والنصف الباقي بينهم أثلاثاء وإن كذبه فإن کان 
المقر دفع نصف ما في يده وهو ربع جميع المال إليه بمَضَاء القَاضِي - كان الباقي بينه وبين 


)١(‏ سقط في ط. 
)۲( في ط: الثلث . 
(۳) في ط: بعد. 


الثاني نِصَمَيْن؛ لأن الدفع بقَضاء القاضي في حكم الهالك» فكان الباقي بينهما مين لكل 
واحدٍ ثمن المال وإن كان دفع إليه بغير قَضَاء القَاضِي» فإن كان المقر يعطي الثاني مما في يده 
وهو ربع المال سدس جميع المال؛ لأن الدفع بغير قَصاء مضمُون على الذّافع» فيكون ذلك 
الربع كالقائم . 

ولو أقر أحدهما بأ ت ودفع إليها نصيبّهاء »> ثم أقر بأخت أخرى وكذبه الأخ؛ فإن صدقته 
الأخت الأولىء فنصف المال للأخ المنكر» والنصف بين الأخ المقر وبين الأختين للذكر مثل 
حظ الانثيين؛ وإن كذبته فإن كان دفع إليها نصيبها وهو ثلث الّصف› وذلك سدس الكل 
بمَضصاء» فالباقي بين المقر وبين الأخت الأخرى للذكر مثل حظ الانثيين» لما مر أن المدفوع 
بقضاء""“ في حكم الهّالك» فلا يَكون مضَمُوناً على الذّافع . 


وإن كان الدفع بخير قضاء» فإن المقر يعطي للأخت الأخرى مما في يده ضف ربع 
جميع المال؛ لأن الفع بغير القَّضاء إتلاف» فصار كأنه قائم في يده وقد أقر بأختین» ولو کان 
كذلك يكون لَهُمَّا ربع جميع المَالٍ لكل واحدة الثمنء كذلك ههنا يعطي الأخت الأخرى مما 
في يده نصف ربع جميع المال» والله سبحانه وتعالی أعلم. 


ولو أقر أحدهما بامرأة لأبيه» ثم أقر بأخرى؛ فإن أقر بهما معاً فذلك التسعان لهما 
جميعاً» وهذا ظاهر»› لأن فرض الرّوجات لا يختلف بالقلّة والكثرة» وإن أقر بالأولى ودفع إليها 
ثم بالأخرى؛ فإن صدقته الأولى فكذلك الجواب» وإن كذبته فالنصف للأخ المنكر وتسعان 
ا فبقي هناك الابن المغعْرُوف والمرأة الأخرى فينظر إن كان دفع التسعين إلى الأولى 
بالقضاء - يجعل ذلك كالهالك ويجعل كأن لم يكن له مال سوى البّاقي وهو سبعة أسهم» 
فيكون ذلك بين الابن المقَرّ وبين المرأة الأخرى على تَمَانية أسهم» ثمن من ذلك للمرأة وسبعة 
للابن المقرء وإن كان دفع إليها بغير قَضصاء يعطي من التسعة” التي هي عنده سهماً للمرأة 
الأخرى› وهو سبع نصف جميع المال؛ لأن المدفوع کالقائم عنده . ولو كان نصف المال عنده 
قائماً يعطي الأخرى التسع وذلك سهم؛ لأن المقر به ثمن المّال للمرأتين جميعاًء والثمن هو 
تسعان» تسع للأولى وتسع للأخرى» إلا أن الأولى ظلمت حيث أخذت زيادة سَهْم» وذلك 
الظلم حصل على الأخ المقَرّ؛ لأنه هو الذي دقع بغير قَصاء القاضي» فيدفع التسع الثاني إلى 
الأخرى وهو سبع نصف المالء والباقي للابن وهو ستّة آسهم» والله سبحانه وتعالی أعلم . 


ولو مات رَجُل وترك ابناً معروفاً وألف درهم في يده فادعى رجل على الميت ألْفَ 


(۱) في ط: بغر قضاء. 
)۲( في ب: | لسبعية . 


درهم› فصدقه الاأبن»› أو نكل عن اليّمين فدفع إلى الغريم دَلك» ثم ادعى رجل آخر على 
الميت أل درهم فصدقه الابن أو نكل عن اليمين؛ ؛ فإن كان دفع إلى الأول بَقَضاء لم يضمن 
لفات عا لانة تي الفح مجبور فكان في حكم الهالك» وإن کان بغر قَضاء يضمن لاني 
نصف المال؛ لأنه مختار في الدفع» فکان إتلافاً فيضمن»› > کما إذا أقرٌ لهما ثم دفع إلى 
أحدهما. 


ولو مات وترك أف درهم فأقرٌ بأخ ثم رجع وقال: : لست بأخ لي وإنما أخي هذا 
الرجل الآخر» وصدقه الآخر بذلك وكذبه في الإقرار الأولء فن کان دفع الصف إلى الأول 
بقَضاء يشارکه التّاني فيما في یده؛ فيقتسمان نِصْقّين لما بنا أن الدفع بَمّضاء في حكم الهالك» 
وإن كان بغير قضاءِ يدفع جميع ما في يده وهو نِضفٌ المال إلى الآخر لما بينا. 


ولو مات وترك ابناً وألف درهمء فاأعى رجل على الميت آلف درهم» فصدقه الوارث 
ودفع إليه بَقَضاء أو بغير قضاء» وادّعى رجل آخر على المت دیناً لف درهم» وكذبه الوّارث 
وصدقه العْريم الأولء وأنكر للسُريم الثاني دين الغريم الأول د إنكاره ويمّسمان 
الألف بينهما نضفين ؛ لن استحقاق الغريم الثاني إنما يبت بإقرار الغريم الأول و 
وهو ما أقر له إلا بالنصف؛ وكذلك لو أقر العْريم الثاني لغريم ثالث؛ فإن الخريم الثالث يأخذ 
نصف ما في يده لم قلنا. 


ولو مات وترك ألفاً في يد رجلء فقال الرجل»› تا أخوه لأبيه وأمه» وأنت أخوه لأبيه 
وأمه» وأنكر المقر به أن يكون المقر أخاً له - فالقول قول المقر استحساناً على ما بينا. 


ولو قال المقر للمقر به: انا وأنت أخواه لأبيه وأمه» ولي عليه آلف درهم دين ؛ وأنکر 
الڏين فالمال بینهما نصفان؛ لأن دعوى الدين دعوى أمر عارض مانع من الإرث»› فلا 


ولو مات وترك ابناً وألف درهم» فاأعى رجل على الميت ألْفَ درهم فصدقه الوارث 
بذلك» ودفع إليه» ثم اڏعی رجل آخر أن الميت أَوْصَى له بثلث ماله او عى أنه ابن الميت 
وصدقهما بذلك الابْنٌ المعروف وكذباه فيما أقر ۔ فإِن کان دَفعَ بغير قَضًاء» فلا ضمان على 
لاع ؛ لأن الإرث والوصية مؤخران عن الدين» فإقراره لم يصح في حق ثبات السب وإنما 
يصح في حق الميراث ولم يوحد الميراث . 

ولو أقر لهما أول مرة ودفع إليهماء > ثم قر للّریم - کان للغريم آن يضمَنه ما دفع إلى 
الأولين؛ لن الدين مقدم فإذا دفع بغير قَصّاء فقد أثلف على العْريم حقه» وإن کان 
بقضاء لا ضمَان عليه لما بيناء ولو تَبّت الوصِيّة أو الميراث بالبينة بمّضاء ء أو بغير قَضاء» ثم آقر 


العُريم بدينه - فلا ضمان عليه لكريم فیما دفعه إلى الوّارث والمؤصى له؛ لأنه لما قامت البينة 
على المِيرّاث أو الوصية فقد ظهر أنه وارث مَعَرٌّوف أو موصى له» فالقرار بالدین لا يوجبٰ 
بطلان فما »> ولو لم يكن دفع إليه لا يجوز له أن يدفع إلى العْريم» ويجبره القاضي على 
الدفع إلى الوّارث والموصى له لما قلناء والله سبحانه وتعالى أعلم. 


فصل فی بیان ما يطل به الإإقرار 
وأما بيان ما يطل به الإقرار بعد وُجوده فنقول وبالله التوفيق : 


الإقرار بعد وجوده يبطل بشيئين: أحدهما ات المقر له في أحَدٍِ نوعي الإقرار» وهو 
الإقرار بحُقّوق العباد؛ لأن إقرار المقَرّ دليل روم المقر به» وتكذيب المقر له دليل عدم 
اللزوم» والآزوم لم يَعْرف نَبُوته» فلا يبت مع ٠‏ والثاني: رجوع المقرّ عن إقراره فيما 
يحتمل الرٌجوع في أحَدٍ نوعي الإقرار [وهو الإقرار]“ بحقوق الله تبارك وتعالى . خالصاً کحد 
الزنا؛ لأنه يحتمل أن یکون صادقاً في الإنكار» فيكون كاذباً في الإقرار ضرورة» فيورث شبهة 
في وجوب الحدٌ» وسواء رجع قبل القَضصاء أو بعده» قبل تمام الجلد أو الرّحم قبل الموت لما 
قلنا؛ وروي أن ماعزاً لما رَجَم بعض الججارة هَرّب من أرض قليلة الحجارة إلى أرض كثيرة 
الججَارة» فلما بلغ ذلك إلى رسول الله بي قال - عليه الصلاة والسلام: «هلاً َلثم سیل“ 
ولهذا يستحب لاإمام تلقين المقر الرجوع بقوله: لعَلَكْ لمستها أو قبلتهاء ا - عليه 
السلام - ماعزاً وكما لقن السّارق والسارقة بقوله عليه الصلاة والسلام -: «ما إِحَالَهُ سَرَقَ أو 
ر ی ا 
عليه أفضل التحية والتسليم احتيالاً للدّرء؛ لأنه أمرنا به بقوله عليه أفضل التحية : اذْرَروا 
الحدود بالشبهات^“ وقوله - عليه الصلاة والسلام -: «أذرَؤوا الخُدُودَ ما سطع“ وكذلك. 


(۱) سقط في ط. 

)۲( تقدم في حديث رجم ماعز. 

(۳) آبو داود [۲/ ]٥۳۹‏ كتاب الحدود؛ باب: في التلقين. في الحد رقم: (١۳۸٤)ء‏ النسائي [۸/ 1۷] كتاب : 
قطع السارق؛ باب: التلقين السارق رقم (۸۷۷٤)ء‏ وابن ماجة [۸11/۲] كتاب الحدود باب: تلقين 
السارق رقم: )۲١۹۷(‏ وأحمد في «المسند» /٥[‏ ۲۹۳]ء والدارمي [۲/ ۱۷۳] كتاب: الحدودء باب: 
المعترف بالسرقة. والبيهقي [۲۷1/۸] كتاب السرقة» باب: ما جاء في الإقرار بالسرقة والرجوع عنه. 
وذكره الزيلعي في «نصب الراية ]۷٦/٤[‏ كتاب : الشهادات . 

() تقدم. 

() تقدم. 


كتاب الإقرار ۲۳۱ 


الأجوع عن الإقرار بالسرقة والشرب؛ لأن الحدٌ الواجب بهما حت الله - سبحانه وتعالى 
خالصاً فیصح ج الرجوع عن الإقرار بهماء إلا أن في السرقة ي يصح الرجوع في حق القطع لا في 
حق المالء لأن القَطع حق الله تعالى عز شأنه على الخلوص» فيصح الرجوع عنه» فأما المال 
فحق العَبْد» فلا يصح الرجوع فيهء وأما حد القذف فلا يصح الرُجوع عن الإقرار فيهء لأن 
للعَبْد فيه حقاً فيكون متهماً في الرُجوع» فلا يصح كالرجوع عن سائر ئر الحقوق المتمحضة 
للعباد. وكذلك الرُّجوع عن الإقرار بالقَصَاص ؛ لأن القَصَاص خالص حق العباد» فلا يحتمل 
الرجوع»› والله تعالى أعلم بالصواب. 


کتاب الجنایات” 


الجنّاية في الأصل نوعان: جناية على البهائم والجمادات» وجئاية على الأممي ٠:‏ 
الاب عل الات والجمادات فرعن اها غصب وإتلاف» e‏ 
کا ا ا ی کا ا 
التوفيق : 

الجناية على الآدميّ في الأضل أنواع ثلاثة : جناية على التفس مطلقاًء وجناية على ما 
دون النفس مطلقاً» وجناية على النفس من وجه دون وجه. 

أما الجناية على على الفس مطلقاً فهي قتل الموْلُودء والكلام في المَنْل في مواضع : : في بيان 
أنواع اقل » وفي بيان صفة كل نوع» وفي بيان حكم كل نوع منه. 

أما الأول: فالقتل”" أربعة أنواع : كنل هو عمد مخض ليس فيه شبهة العَدَم. وقتل عمد 


(1) الجناية لغة: يقال: جى على قومه جتاية : أَذْنّبَ ذبا يُوَاخَذُ به» وقد استعملها الفقهاء في الجرح والقطع . 
وهي عندهم يراد بها القصاص في النفوس والأطراف. 
انظر : المصباح المنير /١‏ ١٤١٠ء‏ مختار الصحاح ١١١‏ 
اصطلاحا: 
عرفها الحنفية بأنها : اسم لفعل محرم حل بالنفس» أو الأطراف . 
عرفها الشافعية بأنها: كل فعل مُزْهق للروح» أو مُبين للعضو . 
عرفها المالكية بأنها : إتلاف مكلف غير حربی نفس إنسان معصوم » أو عضوه» أو معنى قائماً به» او جنبه 
عمداً أو خطا بتحقيق» اة 
a O‏ 
د ج CS GS‏ 
)۲( في ط: على ما هو نفس . 
)۳( في معجم مقاييس اللغة : «القاف والتاء واللام صل صحيح يدل على إذلال وإماتة) . 
والقتل مصدر»› يقال قتله بقتله قتلاً. وقتله إذا أماته بضرب أو حجر أو سم أو علة» أو غير ذلك . 


۳۲ 


كتاب الجنايات ۳ 


فيه شبهة العدم وهو المسمُى بشبه العمدء وقتل هو خطاً محض لَيْس فيه شبهة العدم» وقتل هو 
فى معنى القَنْل الخطأً. 


ای ر ا می و ا د ل ا ا ری ب وا ن 
والرّمح والإشفى” " والإبرة وما أشبه ذلك أو ما يعمل عَمَّل هذه الأشياء في الجرح والطحَن 
كالنار والزجاج وليطة" القصب والمروة والرمح الذي لا سنان له ونحو ذلك؛ وكذلك الآلة 
المتخذة من النحاس؛ وكذلك القَنْل بحديد لا حد له كالعمود وصَنْجة الزات وط اكات 
والمرو ونحو ذلك“ عمد في ظاهر الرُواية - وروى الطحاوي عن أبي حنيفة - رضي الله 


= - ورجل قتيل: - مقتولء والجمع قتلاءء وقتلى» وقتالى . 
القتل في الاصطلاح : 
هو فعل من العباد تزول به الحياة. 
وزوال الحياة بدون فعل من العباد يسمى موتأء ولا يسمى قتلاً. 

)۱( لغة: قال ابن فارس في معجم مقاييس اللغة ٥/٦ه:‏ القاف والتاء واللام أَضلُ صحيح يدل على إذلال 
وإماتة» والقتل مصدرء يقال : قتله يقتله قتلاً. وقتله إذا أماته» بضرب أو حجر أو س أو علة 
ورجل قتيل: مقتول» والجمع قتلاء وقتلى وقتالى . 
الحَمْدٌ في اللغة: القصد؛ يقال: عدت إلى الشيء ء قصدته» وتعمدته: قصدت إليه أيضاًء والعمد ضِدٌ 
الخطاً. 
عرفه الشّافعية : بأنه ما حَصَلَ بِمَصَدِ الفعل العدوان» وعين الشخص بما يقتل غالباً وعرفه الإمام أبو حَنِيمة 
بأنه ما تعمد فيه ضرب المقتول بسلاح» أو ما أجرى مجرى السلاح . 
وعرفه الصاحبان. بأنه ما تعمد فيه ضرب المقتول بما لا تطيق الهس احتماله وعرفه الإمام ابن عرفة 
فقال: العمد ما قصد به إتلاف النفس بالة تقتل غالباًء ولو بمشقل « أو بإصابة المَفْتَل كعصر الأنثيين› 
وشدة الصَغْط والخنق . وزاد ابن القصار أو يطبق عليه بيتاء أو يمنعه الغذاء حتى يموت جوعاً. 
وعرفه الحنابلة فقالوا : العَمْدٌ أن يقتل قصداً بما يغلب على الظّن موته به» عالماً بكونه آدميَا معصوماً. 
ينظر: مغني المحتاج ٠/٤‏ شرح الدر المختار على ابن عابدين ٠٠/١‏ شرح حدود ابن عرفة ص 
۳ کشاف القناع ۳/ ۳۳۳. 

(۲) الإشفى : مخرز الإسكاف . المعجم الوسيط (إشفى). 

(۳) الليطة : القصب اللاصق. ينظر مجمع الأنهر (۲/ .)٠١١‏ 

)€3 وقال في شرح الطحاوي : «العمد ما تعمد قتله بالحديد كالسكين والسيف أو ما كان كالحديد سواء کان له 

حدة يبضع بضعاً أو ليس له حدة» ولكن يرض رضا كالعمود وسنجات الميزان أو غيرها أو طعن بالرمح 

أو الإبرة أو الأشفى بعد أن يقع عليه اسم الحديد. . إلى أن قال: «وكذلك ما كان من جنس الحديد مثل 
الصفر والرصاص والفضة والذهب والنحاس والانك سواء قتله بضعاً أو رضاء وما كان من غير جنس 
الحديد أن عمل عمل الحديد فهو عمد. .. وكذلك ما كان له حد يعمل عمل السيف كالزجاج وليطة 
القصب وحجر له حد مما يبضع بضعاً أو يطعن كخشب له حد يجرح فهذا يعمل عمل :الحديد فهو عمد. 


۳٤‏ كتاب الجنايات 


عنهم -: أنه لیس بعَمُد» فعلى ظاهر الرواية العبرة للحَدِيد نفسه» سواء جرح أو لاء وعلى 
رواية الطحاوي العبرة ة للجُزح نفسه حديداً کان و غيره» وكذلك إذا كان في معنى الحديدء 
كالصفر والنحاس والآنك والرّصاص والذهب والفضة فحکه کی الس 

وأما شبه المد" فثلاثة أنواع» بعضها متفق على كونه شبه عمد» وبعضها مختلف فيه : 

أما المتفق عليه فهو أن يقصد القَنْل بعصا صغيرة أو بحجر صغير أو لطمة ونحو ذلك 
مما لا يكون العّالب فيه اللاك كالسوط ونحوه» إذا ضرب ضربة أو ضربتين ولم يوالِ في 
الضربات. 

وأما المختلف فيه فهو أن يضرْبً بالسّوط الصغير» ويوالي في الضرّبات إلى أن يموت» 
وهذا شبه عمد بلا خلافِ بين أصحابنا - رحمهم الله تعالى - » وعند الشافعي - رحمه الله -: 
هو عمد» وإن قصد قتله بما يغلب فيه اللاك مما ليس بجارح ولا طاعن؛ كمدقة القصارينَ 
والحجر الكبير والعصا الكبيرة ونحوها - فهو شبه عمد عند أبي حنيفة - رضي الله عنه -» 
وعندهما والشافعِيٌ: هو عمد ولا یکون فیما دون التّفس شبه عمد» فما کان شبه عمد فی 
اال ف ا ي لأنٌ ما دون الئفس لا يقصد إتلافه بآلة دون آلة عادةء 
فاستوت الآلات كلها في الذَلالةٍ على القَصدٍء. فكان الفعل عمداً محضاًء فينظر إن أمكن إيجاب 
القفاض كب الفا وان لم يمكن يجب الأرش. 

وأما القتل الحْطاً فالخطا" قد يكون في نَفْس الفعل وقد يكون في ظن الفاعل: أ 


(۱) والقتل العمد عند آبي يوسف ومحمد رحمهما الله تعالى» هو تعمد ضرب المقتول بما يقتل غالاً. 
(۲) عرفه الشّافعية : بأنه قَصْدٌ الفعل العدوان والشخص بما لا يقتل غالبا سواء قتل کثیراً أو نادراً» متی کان 
من الممكن إحالة الهلاك عليه عادةء إما إذا كان بنحو ضربة فلم تَهْدرُ. 

وعرفه الحنفية على طريقة الإمام» بأنه ما صدر بتعمُّد الضرب بما ليس بسلاح» ولا أجرى مجرى 
السلاح» والمراد بما يجري مجرى السلاح النار»ء وكل ما يقتل بحده كالمحدَد من الخشب والسَرْوَةٍ 
ونحوهما. 
ويعرف عند المالكية على القول بثبوته عندهم: بأنه ما يحصل بما لا يقتل غالباً على سبيل العْصَبٍ» أو 
بعل مشروع» فیسرف فيه . 
وعرفه الحَابلَةٌ فقالوا: شبه العَمْدٍِ أن يتعمد الجاني ضرب المجني عليه بما لا يقتل غالباً بقصد العدوان» 
أو بقضنك اديت ٠‏ فرق فة أو شمن ماد الأغلب أ ل بفكة. 
وعرفه الصاحبان. بأنه ما حصل بتعمُد الضرب بما لا يحصل الهلاك به غالباً كالعصا الصغيرة. 
ينظر : نهاية المحتاج ۲۳۸/۷ الهداية على التكلمة ۸/ ٠٤٠١‏ الباجي على الموطأ ۷/ ٠٠١‏ المغني ۹/ 
۷ العناية على الهداية ۸/ .٠٠٠١‏ 

۳) الحا في اللَغة ضد الصواب» ويقال: أخطأ إذا أراد الصواب» فصار إلى غيره» ويقال: أخطأه الحق» إذا 
بعد عنه» وأخطأه ه السَهْمْ تَجّاوزه» ولم يصبه» ويطلق الخطا على الفعل الذي يصدر من الإنسان بغير 


كتاب الجنايات Yo‏ 


الأول فنحو أن يقصد صيداً فيصيب آدمياًء وآن يقصد رجلا فيصيب غيره؛ فإن قصد عضواً من 
رجل فأصاب عضواً آخر منه - فهذا عَمْد وليس بِحَطًاً. وأما الثاني فنحو أن يرمي إلى إنسان 
على ظن أنه حربي أو مرتده فإذا هو مسلم. وأما الذي هو في معنى الخَطًَأ فنذكر حكمه 
وصقته بعد هذا إن شاء الله تعالى» فهذه صفات هذه الأنواع . 


وأما بيان أحكامها فوقوع القَنْل بإحدى هذه الصّفات لا يخلو إما إن علم وإما إن لم 


يعلم؛ بأن وجد قتيل لا يعلم قاتله؛ فإن علم ذلك : أمًا القتل العمد المخض فيتعلق/ به 
أحكام» منها وجوب القَصاص» والكلام في القصاص في مواضع : 


(۱) 


في بيان شرائط وجُوب القِصاص 


وقد اختلف الفقهاء في تحديده: فعرفه الشافعية : بأنه ما صدر من الإنسان بفعل لم يقصد أصلاً أو قصد 
دون قصد الشخص المقتول. 

وعرّفه الحنفية : بأنه ما يصدر من الإنسان بعدوان. 

قصد عند مباشرة أمر مقصود» بسبب ترك التثبّت والاحتياط› وهو على نوعين: خطأ في الفعل» وخطا 
في القصد. 

وعرف الإمام ابن عرفة القنْل لطا فقال: هو ما مسببه غير مقصود لفاعله باعتبار صنفه غير منهي عنه. 
ويعرفه أكثر الختابلة بمثل تعريف الشافعية› إلا أنهم يجعلون منه عمد الصبي و والمجنون» كما أن بعض 
الحنابلة يقولون بوجود قَسْم رابع يسمونه ما أجرى مجرى الخطاء ويجعلونه شاملا لصور كثيرة منها القتل 
من غير المكلف» وما لا قصد فيه أصلاًء والقتل بالتسبُب إن إن لم یکن عمداً» ولا شبه عَمْدِ» ومن هؤلاء 
أبو الخطاب الحثبليّ» وصاحب «متن المقنع . 

وقد قال في «الشرح الكبير؛ : وهذه الصور عند الأكثرين من قسم الخطأ أغطؤه حكمه» وعلى ذلك درج 
الخرقي في «مختصره» حيث قال : القتل على ثلاثة أوجه عمد وشبه عمد وخطاً. 

ينظر : مغني المحتاج ٠٤/٤‏ العناية على التكملة ۸/ ٠٠٠۲‏ بشرح حدود ابن عرفة ص ٠٤۷۷‏ المغني : 
۹ الشرح الکبیر ۳۲۰/۹ . 

القَصاص: أن يُفْعل بالفاعل مثل ما فعل. كذا في المغرب . 

وفي الصحاح : القصاص: القَودُء وقد أقَص الأمير فلاناً من فلان إذا فنص له منه فجرحه مثل جَزحه أو 
قتله . 

انظر الصحاح ٠۰۲/۳‏ والقاموس المحیط ۲/ »۳۲٤‏ وما بعدهاء والمصباح المنير ۷۷۸/۲ وما بعدهاء 
والمغرب ۲/ ۱۸۲. 

اضطربت القوانين الوضعية في هذا القصاص» واختلفت أنظار المفكرين في جوازه أو عنها وأخذ كل 
یدافع عن فکرته» ويحاجج عن رأيه» حتى رمى بعض الغلاة الإسلام بالفسق في تقرير هذه العقوبة› 
وقالوا: إنها غير صالحة لهذا الزمن» وقد نسوا أن الإسلام جاء في ذلك بما يصلح البشر على مر الزمن 
مهما بلغوا ذ في الرقي»› وتقدموا في الحضارة. 

كات هله الحقربة مرجرة قل الإسلا» ولكن للاعتداء فيها يده المتنمرة» وللإسراف فيها ضرره البالغ» 
فحد الإسلام من غلوائهاء وقصر من عدوانهاء ومنع الإسراف ما . فقال تعالى : ومن قتل مظلوماً فقد = 


11۸/۳ 


۲۳١ 


كتاب الجنايات 


وفي بيان كيفية وجوبه» 

وفي بيان من يستحق القَصَاص»› 

وفي بيان من يلي استيفاء القَصَاص› 

وشرط جواز استيفائه» وفي بيان ما يستوفي به القّصاص وكيفية الاستيفاء. 

وفي بيان ما يسقط القصاص بعد وجوبه. 

ما الأول: فلوجوب القَصاص شرائط بعضها يرجع إلى القَّاتل» وبعضها يرجع إلى 


المقتول» وبعضها يرجع إلى نفس القتل» وبعضها يرجع إلى ولي القتيل . 


أما الذي يرجع إلى القاتل فخمسة : 
أحدها أن يكون عاقلا . 


والثاني أن يكون بالغاًء فإن كان مجنوناً أو صبياً لا يجب؛ لأ القَصَاص عُمَّوبة» وهما 


جعلنا لوليه سلطاناً فلا يسرف في القتل إنه كان منصورا فلم يبح دَمّ من لم يشترك في القتل قال تعالى : 
ليا أيها الذين آمنوا كتب عليكم القصاص في القتلى الحر بالحر والعبد بالعبد والأنثى بالأنشى4 . 

وقال عز من قائل : «وكتبنا عليهم فيها أن النفس بالنفس والعين بالعين والأنف بالأنف. . . الآية) ولكنه 
أفسح المجال للفصل بين الناس» وترك للجماعة الراقية مع ذلك أن ترى خيراً في العفو عن الجاني فقال: 
فمن تصدّق به فهو كمّارة له» . 

على أن العقلاء الذين خبروا الحوادث» وعركوا الأمور» ودرسوا طبائع النفوس البشرية» ونزعاتها 
وغرائزهاء» قد هداهم تفکیرهم الصحيح إلى صلاح هذه العقوبة» لإنتاج الغاية المقصودة»› وهي إقرار 
الأمن وطمأننة النفوس» ودرء العدوان والبغي» وإنقاذ كثيرين من الهلاك؛ قال تعالى: «ولكم في 
القصاص حياة يا أولي الألباب4 . 

ولقد فهم أولو الألباب هذه الحكم البالغة» وقدروها حق قدرهاء وها نحن أولاً نرى اليوم أن الأمم التي 
ألغت هذه العقوبة عادت إلى تقريرها لما رأته في ذلك من المصلحة. 

وأمكننا الآن أن نقول إنه ليس هناك من خلاف كبير بين الإسلام والقوانين الوضعية في هذا الموضوع . 
أما القصاص فى غير القتل مما ورد فى الآية الكريمة #والعين بالعين والأنف بالأنف والأذن بالأذن والسن 
بالسن والجروح قصاص) فهو في غاية الحكمة والعدالة؛ إذ لو لم يكن الأمر كذلك لاعتدى القوى على 
الضعيف» وشوه خلقته» وفعل به ما أمكنته الفرصة لا يخشى من وراء ذلك ضرراً يناله» أو شرا يصيبه» 
ولو اقتصر الأمر على الديات كما هو الحال في القوانين الوثيقة لكان سهلاً على الباغي يسيراً على 
الجاني» ولتنازل الإنسان عن شيء من ماله فى سبيل تعجيز عدوه» وتشويهه ما دامت القوة في يده» 
ولکنه لو عرف آن ما يناله بالسوء من أعضاء عدو سيصيب أعضاءء مثله كذلك» انكمش وارتدع وسلموا 
جميعا من الشر. 


كتاب الجنايات ۷ 


ليسا من أهل العقوبة: لأنها لا تجب إلا بالجتاية وفعلهما لا يوصف بالجئاية؛ ولهذا لم تجب 
عا 


وأما ذكورة القاټل وحريته وإسْلامه فليس من شَرَائط الوجوب. والثالث أن يكون متعمداً 
فى القتل قاصداً إياهء فإن كان مخطئًاً فلا قصاص عليه؛ لقول النبي: «العَمْدٌ قُوَد» أي القتل 
العمد يوب القود» شرط العمد لوجوب القود؛ ولأن القصاص عقوبة متناهيّة فيستدعي جناية 
مَنَنّاهية » والجناية لا تتناهى إلا بالعمد. 


والرّابع أن يكون القتل منه عمداً محضاً ليس فيه شبهة العدم؛ لأنه - عليه الصلاة 
رط الحند طلقا قول الي DT E‏ 


a‏ أنه لا يوجب القود؛ لأن 
الصربة أو الضربتين مما لا يقصد به القثْل عادةء بل التّأديب والتهذيب»› فتمكنت في القَضد 
شبهة العدم» وعلى هذا يخرج قول أضحابنا - رضي الله عنهم - في الموالاة في الصّربات أنها 
لا وجب القَصاص» خلافاً للشافِعيّ . 


وجه قوله: أن الموالاة ذ فى الضربات دليل قصد القتل ؛ لأنها لا يقصد بها التّأديب عادةء 
وأصل القصد موجود» فض الل عدا فيرجت القصاض. ولنا: أن شبهة عدم القَضد 
ثابتة؛ لأنه يحتمل حصول القَْل بالضرب والضربتين على سبيل الاستقلال من غير الحاجة إلى 
الضربات الأخرء والقتل بضربة أو صزبتين لا يكون عمداًء فتبين بذلك أنه لا يوجب 
القَصَاص› وإذا جاء الاحتمال جاءت الشبهة وزيادة» وعلى هذا يخرج قول أبي حَنيفة في القتل 
بالمثقل أنه لا يوجب القودء خلافاً لهما والشافعي - رحمهم الله - . 


وجه کک أن الضرب بالمثقل مهلك عادة. 


e MF 


)١(‏ قال محمد بن الحسن في «الأصل». إذا جنى الصبي على رجل في النفس أو فيما دونها فلا قود عليه لأن 
عمد الصبي خطأً وكذلك المعتوه» وكذلك المجنون إذا أصاب في حال جنونه. وإذا أصاب في حال 


. سواء» وعمد الصبي والمجنون في حال جنونه والمعتوه خطاً تعقله العاقلة)‎ EO E 
«وآما الصبي والمجنون فلا يقتص منهما لأن عمدهما وخطأهما سواء على أنه لا عمد للجنون ولذا لو كان‎ 
. يفيتق أحياناً وجنى حال إفاقته اقتضى منه حال إفاقته»‎ 


۸ كتاب الجنايات 


ولأبي حنيفة - رحمه الله - طريقان مختلفان على حسب اختلاف الروايتين عنه : 

أحدهما: أن القتل بآلة غير معدّة للقتل دليل عدم القصد؛ لأن تخصيل كل فعل بالاآلة 
المعدة له» فحصوله بغير ما أعذ له دليل عدم القصد» والمثقل وما يجري مجراه ليس بمعدَ 
للقتل عادةء» فكان المَنّل به دلالة عدم القَصدء > فيتمكن في العمدية شبهة العَذم» بخلاف القتل 
بحديد لا حذ له؛ لأن الحديد آلة معدَة للقتل ؛ قال الله تبارك وتعالی : «وأنرلتا الحَيِيد فيه باس 
شَدِيدٌ4 [الحديد:٠۲]‏ والقتل بالعمود معتادء فكان القنْل به دليل القصد فيتمحض عمداًء وهذا 
على قياس ظاهر الرواية . 

والثاني وهو قياس رواية الطحاوي - رحمه الله -: : هو اعتبار الجرح ؛ أنه يمكن القصور 
في هذا القشل ؛ لوجود فساد الباطن دون الظاهرء وهو تقض التركيب» وفي الاستيفاء إفْسّاد 
الباطن والظاهر جميعاًء فلا ت تتحقّق المماثلة . 

وعلى هذا الخلاف إذا خنق رجلا فقتله أو غرقه بالمَاء أو ألقاه من جبل أو سطح 
فمات - أنه لا قَصَاص فيه عند أبى حنيفة . 

وعندهما: يجب؛ ولو طين على أحد بيتنا حتى مات جوعاً أو عطشا لا يضمن شیئاً 
عند أبى حنيفة» وعندهما: يضمن الدية. 

وجه قولهما: أن الطين الذي عليه تسبيب لإهلاكه”“؛ لأنه لا بقاء للآدمي إلا بالأكل 


)۱( ورد من حديث ابن عباس ومن حديث عمرو بن حزم . 
ما حديث ابن عباس . 
رواه الدارقطني في سننه )۹٤/۳(‏ في كتاب الحدود والدیات وغیره من حدیث عمرو بن دینار عن ابن 
عباس قال: قال رسول الله ل : «العمد قود إليه والخطأً عقل لا قود فيه ومن قتل في عمية بحجر أو 
عصا أو سوط فهو دية مغلظة في أسنان الإبل». 
وعد انی فی ف ار 5 ی ی ف ر کاو ی ام ی ی کو 
ر ی ا ا قال رسول الله بة: «العمد 
قود إلا أن يعفو ولي المقتول». 
ورواه آبو داود /٤(‏ ۱۸۳) کتاب الديات» باب من قتل في عمياء بين قوم الحديث )٤٥٤١(‏ ورواه آيضاً 
في )۱۹١ /٤(‏ كتاب السنةء ي الحديث )٤٥۹۱(‏ والنسائي (۸/ )٤٠۳۹‏ 
كتاب القسامة» باب من قتل بحجر أو سوط وابن ماجه (۲/ ۸۸۰) کتاب الديات» باب من حال بين ولي 
المقتول وبين القود أو الدية الحديث .)٠٠۳١(‏ 
کلهم من طریق سليمان بن کثير عن عمرو بن دینار عن طاوس عن ابن عباس قال: قال رسول الله ب 
«من قتل في عميا أو رقيا تكون بينهم بحجر أو سوط أو بعصا فعقله عقل خطأ ومن قتل عمداً فقود يده 
فمن حال بينه وبينه فعليه لعنة الله والملائكة والناس أجمعين لا يقبل منه صرف ولا عدل». 


كتاب الجنايات ۳۹ 


والشرب» الجوع والعَطش عليه يكون إملاكاً له» فأشبه حفر البئر على 
قارعة الطريق 


ولأبي حنيفة - رحمه الله -: أن الهلاك حَصّل بالجوع والعطش لا بالطبين» ولا صنع 
لأحد في الجوع والعطش» بخلاف الحفر فإنه سبب للوفُوع» E‏ 
قتلاً تسبیباًء ولو أطعم غيره سماً فمات؛ فإن كان تناول بنفسهء فلا ضمان على الذي أطعمه؛ 
لأنه أکله باختیاره» لکنه يعرّر ويضرب ویؤدب؟ لأنه ارتکب جاية ليس لها حدَ مقدر وهي 


الخرور» فن أوجره السم فعليه الدية عندنا. 


و لاف ت رخ اله د عله القضاض ‏ 


وأما حديث ابن حزم قال الزيلعي في نصب الراية /٤(‏ ۳۲۸): «رواه الطبراني في «معجمه! من حديث 
إسماعيل بن عياش عن عمران بن آبي الفضل عن عبد الله بن بي بکر بن محمد بن عمرو بن حزم عن 
أبيه عن جده عن النبي ية قال: العمد قود والخطأ دية «وإن كان المراد بجده محمد بن عمرو فهو مرسل 
قال ابن سعد في الطبقات في ترجمة عثمان بن عفان: محمد بن عمرو بن حزم ولد في عهد رسول 
الله هة سنة عشر من الهجرة وقال لأبيه عمرو: سمه محمداً اه 
في آ: لهلاکه . 

)۱( ذهب الحنفية كما حكى المصنف رحمه الله إلى أن القتل لا تعتبر عمداً إلا إذا ارتكب بآلة قاتلة ويشترط 
الإمام أبو حنيفة أن تكون الآلة محددة فإن لم يكن القتل بذلك لا يعتبر عمداً عنده ولم يستثن من غير 
المحدد إلا النار فاعتبر القتل بها عمداً والظاهرية يعتبرون القتل عمداً متى كان نتيجة اعتداء بما يحتمل 
الموت منه أما الاعتداء بما لا يموت من مثله أحد عادة فلس عندهم من العمد ولا من الخطأً وإنما هو ' 
هدر ولا شيء فيه إلا الأدب» وقد وافقهم الشافعية في اعتبار الموت بما لا يموت من مثله أحد هدراًء 
لأنه لا يمكن إحالة الهلاك عليه عادة. 
وقد ذهب المالكية في الرواية المشهورة عندهم إلى أن القتل يعتبر عمداً متى كان الفعل قاتلاً سواء كان 
الاعتداء على سبيل العداوة أو اللعب أما إذا كان الفعل لا يقتل غالباً فيعتبر القتل خطأ إن كان الاعتداء 
على سبيل اللعب أ أو التأديب ويعتبر عمداً إن كان على سبيل العداوة أو الغضب . 
وأما على الرواية التي تثبت شبه العمد فيكون الاعتداء بما لا يقتل غالباً شبه عمد كما ذهب إلى ذلك 
الجمهور. وقد ثبت شبه العمد بالسنة وبالمعقول وهو أن الاعتداء على الإنسان بما لا يقتل غالباً دليل على 
عدم قصد القتل . 
وذهب الشافعية والحنابلةء إلى أن أي وسيلة تقتل غالباً تجعل القتل عمداً ولا فرق عندهم بين الجارح 
والمثقل ولا بين المسبب والمباشرة. وهم يكتفون في كون القتل عمداً بآن يفعل المعتدي بالمقتول فعلا 
الغالب منه التلف. 
والذي يؤيده الدليل هو ما ذهب إليه الشافعية والحنابلة والمالكية في إحدى الروايتين ل ل 
فرق فيما يزهق الروح بين المثقل والمحدد ولا بين أن يكون الفعل القاتل تسبباً أو مباشرة ما دام يغلب 
ل الط مرل ارت فالا رقرب ات ت ار قل اور ا رجاف ن اه د 


۳ب 


4 كتاب الجنايات 


ولو غرق إنساناً فماتء أو صاح على وجهه فمات ‏ فلا قود عليه عندنا وعليه الدية› 
وعنده: عليه القود. 


والخامس أن يكون القّال مختاراً اختيار الإيثار عند أصحابنا الثلاثة - رحمهم الله -. 


وعند زفر / والشافعي - رحمهما الله -: هذا ليس بشرط . وعلی هذا يخرج المكره على 
القَنْل؛ أنه لا قَصَاص عليه عندنا خلافاً لهما"ء والمسألة مرت في كتاب الإكراه. 


= آو يقدم إليه سما فيأكله غير عالم به فيموت من ذلك يعتبر قاثلاً عمداً ويجب القصاص منه حتى يرتدع 
الناس عن القتل بهذه الوسائل التي تدل دلالة واضحة عند استخدامها في الاعتداء على توفر نية القتلء 
فمتى كان الفعل الذي حصل به القتل مما يغلب على الظن حصول الموت به يعتبر القتل عمداً إذ لا شبهة 
عند ذلك في قصد القتل به. القتل العمد لمحمد مبروك يوسف. 

(1) اختلف الفقهاء فيما إذا أكره إنسان آخر على قتل شخص فقتله ۔ فذهب المالكية وأحمد وأهل الظاهر 
والشافعي في الصحيح من مذهبه إلى أن القصاص يجب على المكره والمكره. وذهب أبو حنيفة ومحمد 
إلى أنه يجب القصاص على المكره وحده وهو قول للشافعي . 
وذهب أبو يوسف إلى أنه لا يقتص من واحد منهما. وذهب زفر إلى أنه لا يقتص إلا من المكره (الفاعل) 
استدل الأولون - في الوجوب على المكره بأنه قد تسبب في قتل غيره بما يفضي إلى القتل غالبا وعلى 
المكرة باه قثل غير مدا عدوانا إبقاء على تقنة فكان كين قل شخعبا قيال بل هذا أولى لأن 
المضطر قاطع بهلاك نفسه» بخلاف المكرّه» وقد قال المازري من المالكية من أكره رجلا على قتل آخر 
ظلماً قتل المباشرة إذ لا خلاف أن الإكراه لا يبيح له قتل مسلم ظلمأ ويقتل المكره أيضاً لأن القاتل كالة 
له. 
واستدل أبو حنيفة ومحمد - أولاً - بقوله بي : «رفع عن أمتي الخطأ والنسيان وما استكرهوا عليه» فقد 
أفاد الحديث أن الله تعالى قد رفع عن المستكره حكم ما أكره عليه وهو الإثم والعقوبة» ومنها القصاص . 
وثانياً - بأن الموجود من المكره صورة القتل وهو كالآلةء والآلة لا يتوجه إليها خطاب» والمعتدي في 
اة هر الك الطاس): ۰ 
واستدل أبو يوسف - بآن المكره ليس بمعتد حقيقة وإنما هو متسبب في القتل والمعتدي حقيقة هو المكره 
(الفاعل) ولما لم يجب عليه القصاص للحديث السابق فالقول بعدم وجوبه على الحامل أولى . 
واستدل زفر ‏ بأن الاعتداء قد وجد من المكره (الفاعل) حقيقة وحسا وإنكار المحسوس مكابرة» فوجب 
اعتبار القتل منه دون المكرهء لأن الأصل اعتبار الحقيقة ولا يعدل عنها إلا بدليل. 
ناقش الجمهور أدلة أبي حنيفة بأن موجب المستكره عليه وحكمه إنما يكون معفوا عنه إذا سلب المكره 
الاختيار» وكذلك إذا كان الإكراه تاماً» وكون المكره كالآلة للمکره غير صحيح» فإن في مقدوره عدم 
الامتثال» ولكنه امتشل دفعاً للأذى عن نفسه فكان معتدياً ظالماً فوجب القصاص عليه» ويجاب عن هذا 
بأن الفعل (المكره) وإن لم تنعدم ارادته تماماً الا أن الإكراه المعتبر يفسد اختياره لأنه إنما يكون بالتخويف 
بنحو اتلاف النفس أو العضو فالتأثير الذي وقع على حرية اتياره ينافي مسؤوليته ويعتبر شبهة كافية لدرء 
القصاص عنه فيجب أن ينقل حكم الفعل إلى الحامل فيما يصلح أن يكون المكره آلة للحامل فيه كأتلاف 
النفس والمالء وقد عهد في.الشرع تأثير الإكراه في إسقاط كثير من الواجبات لكون المكره يشبه مب لاد 
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وأما الذي يرجع إلى المقتّول فثلاثة أنواع : 

أحذها: الا بكرن جز القائثل» تى لو قل الأب ولدلا قضاض عليه ركذلك 
الجد أب الأب أو أب الأم وإن عَلاَّء وكذلك إذا قتل الرجل ولد ولده وإن سفلواء وكذا الام 
إذا قتلت ولدها أو أم الأم أو أم الأب إذا قتل ولد ولدها؛ والأصل فيه ماروي عن 
النبي - عليه الصلاة والسلام - أنه قال : «لا يقاد الوّالد بولده» واسم الوالد والولد يَتَنّاول كل 
والد وإن علا» وکل ولد وإن سفل . 

ولو كان في ورثة المقنُول ولد القاتل أو ولد ولده - فلا قصَاص؛ لأنه تعذر إيجاب 
القَصاص للوَلّد في تُصيبه» فلا يمكن الإيجاب للباقين ؛ لأنه لا يتجرّأ» وتجب الدية للل ء 
ويقتل الولد بالوالد لعُمُومات القَصَاص من غير فَضل» ثم خص منها الوالد بالنص الخاص»› 
فبقي الولد داخلاً تحت العموم؛ ولأن القَصاص شرع لتحقيق جكمة الحياة بالرّجر والرّدع» 
والحاجة إلى الزجر في جانب الوَلّد لا في جانب الوالد؛ لأن الوالد يحب ولده لولده لا 


= اختيار له. وقياس الجمهور المكره على المضطر قياس مع الفارق لأن المضطر مختار في فعله ولم يصدر 
منه القتل تحت سلطان مؤثر خارجي ولیست حیاته بأولی من حیاة غیره حتی یستبیح تله لیأکله» وحیث 
إن القتل صدر منه بدافع من نفسه وجب أن يتحمل مسؤوليته» بخلاف المكره فإنه إنما يصدر منه القتل 
تحت تأثير سلطة خارجية قاهرة فيجب أن يعفى من المسؤولية وأن يتحملها هذا المتسلط المتغلب وحده» 
وفي قوله ب : «إن الله تجاوز لي عن أمتي الخطأ والنسيان وما استكرهوا عليه» ما يدل على رفع 
المسؤولية عن المكره» ويجعل حمل المسؤولية على المكره متعيناً فلا وجه لما ذهب إليه أبو يوسف من 
نفي القصاص عنهما معا بحجة أن الحامل متسبب غير مباشر للقتلء لأن الإكراه الملجىء سبب في معنى 
اة فت ا ل الت وهي الك الورك 
على أن هذا القول يؤدي إلى إراقة الدماء بطريق الإكراه» إذ يصبح المكره في مأمن من العقوبة وقول زفر 
أنه لا يعدل عن الحقيقة إلا بدليل يجاب عنه بأن الدليل قائم وهو الحديث المذكور والإكراه هنا سبب في 
معنى العلة فيجب أن ينقل حكم المباشرة إليه. ومما ذكرناه يتبين رجحان ما ذهب إليه الامام أبو حنيفة 
وهو القول بالقصاص من الحامل (المكره) وحده لأنه قد وصل إلى ما يريده من قتل المجني عليه بهذا 
الطريق الذي توسل بها إلى مقصده» فلا يجوز أن يؤثر تدخل الفاعل (المكره) على مسؤوليته» لأنه قد 
أراد القتل وبلغ ما يريده فيجب أن يعد قاتلاً وأن يقتص منه على أن من توصل به ليس إلا كالآلة له بسبب 
تغلبه وتسلطه عليه» وقول أبي يوسف بعدم القصاص منه مبني على أنه متسبب وقد بينا أن هذا المتسبب 
كالمباشرة ما المكره المغلوب على أمره فقد فسد اختياره فلا وجه لتحميله مسؤولية ما أكره عليه ينظر : 
القتل العمد لشيخنا محمد يوسف. 

)۱( الأبوة مانعة من وجوب القصاص فلا يقتل الأب بابنه. وهو مذهب الأئمة الثلاثة أبو حنيفة والشافعي 
وأحمد رحمهم الله جميعاً. 
وذهب الامام مالك إلى أن الأبوة لا تمنع من وجوب القصاص » إذا كان يقصد قتل ابنه - كأن يضجعه 
ويذبحه - آما إذا لم يقصد فلا يقتل به . 


بدائع الصنائع ج١٠‏ - م 


4 كتاب الجنايات 


لنفسه» بوصو التق إلية من جهتة أو ية لخياة الذكر لما حى به ذكرة» وفيه أيضاً زيادة 
Ss as‏ فأما Sak 8 e‏ 
الأجانب؛ Sy‏ ووا 


الاد ليتعجل الوصول إلى أملاكه» لا سيما إذا كان لا يصل الع إليه من جهته لعوارض› 
ومثل هذا يندر فى جاب الأب . 


والثاني: ألا يكون ملك القاتل ولا له فيه شبهة الملك» حتى لا يقتل المولى بعبد“ 


)١(‏ الاجماع قائم على أن الحر يقاد بالحر وأنه يقتل العبد بالحر وأنه لا يقطع طرف الحر بطرف العبدء 
واختلف العلماء في الحر إذا قتل عبداً هل يقتل به أم لا؟. 
ثلاثة أقوال : 
الأول: يقتل الحر بالعبد مطلقاً سواء كان عبد القاتل أو عبد غيره. قال به النخعي والبخاري. 
الثاني : يقتل الحر بالعبد إلا السيد فلا يقتل بعبده. 
وهو قول الحنفية وقال به سعيد بن المسيب والشعبي وقتادة والثوري . 
الثالث: لا يقتل الحر بالعبد مطلقاً . 
وهو مروي عن أبي بكر وعمر وعلي رضي الله عنهم» وهو قول الجمهور المالكية والشافعية والحنابلة. 
وقال الشوكاني في النيل: وقد اختلف أهل العلم في قتل الحر بالعبد. وحكي صاحب البحر الإجماع 
على أنه لا يقتل السيد بعبده إلا عن النخعي» وهكذا حكى الخلاف عن النخعي وبعض التابعين الترمذي . 
وأما قتل الحر بعبد غيره فحكاه في البحر عن أبي حنيفة وأبي يوسف» وحكاه صاحب الكشاف عن 
سعيد بن المسيب والشعبي والنخعي وقتادة والثوري وأبي حنيفة وأصحابه. وحكى الترمذي عن الحسن 
البصري وعطاء بن أبي رباح وبعض آهل العلم أنه ليس بين الحرّ والعبد قصاص لا في النفس ولا فيما 
دون النفس . قال: وهو قول أحمد وإسحاق» وحكاه صاحب الكشاف عن عمر بن عبد العزيز والحسن 
وعطاء وعكرمة ومالك والشافعي . 
وحكاه في البحر عن علي وعمر وزيد بن ثابت وابن الزبير والعترة جميعاً والشافعي ومالك وأحمد بن 
حنبل . وروى الترمذي في المسألة مذهباً ثالثاً فقال : وقال بعضهم: إذا قتل عبده لا يقتل به وإذا قتل 
عبد غیره قتل به» وهو قول سفيان الثوري انتهى . وقد احتج المثبتون للقصاص ب بين الحرّ والعبد بحديث 
سمرة المذكور وهو نص في قتل السيد بعبده» ويدل بفحوى الخطات غل أن غير ايد عل المد 
بالأولى . وأجاب عنه النافون أوّلاً بالمقال الذي تقدم فيه . وثانياً بالأحاديث القاضية بأنه لا يقتل حر بعبدء 
فإنها قد رويت من طرق متعددة يوي بعضها بعضاً فتصلح للاحتجاج. وثالثاً بأنه خارج مخرج التحذير . 
ورابعاً بأنه منسوخ» ويؤيد دعوى النسخ فتوى الحسن بخلافه. وخامساً بأن النهي رجح من غيرہ كما 
تقرّر في الأصول. والأحاديث المذكورة في أنه لا يقتل حر بعبد مشتملة عليه. وسادساً بأنه يفهم من دليل 
الخطاب في قوله تعالى - الحرَّ بالحرَ والعبد بالعبد - أنه لا يقتل الحرّ بالعبدء ولا يخفى أن هذه الأجوبة 
يمكن مناقشة بعضهاء وقد عكس دعوى النسخ المثبتون فقالوا: إن الآية المذكورة منسوخة بقوله تعالى 
- النفس بالنفس -. واستدلوا أيضاً بالحديث المتقدم في أول الباب عن عليّ: «آن النبي صلى الله عليه = 
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لقوله عليه الصلاة والسلام -: «لاً يُقَادُ الوَالِدُ بوَلَدِهِ وَلاً السَيْدٌ بِعَبْدِوه” نە الى وت 


= وآله وسلم قال: «المؤمنون تتكافاً دماؤهم» ويجاب عن الاحتجاج بالآية المذكورة» أعني قوله - النفس 
بالنفس - بأنها حكاية لشريعة بني إسرائيل لقوله تعالى في أول الآية - وكتبنا عليهم فيها أن النفس بالنفس - 
بخلاف قوله تعالى - الحرّ بالحرّ والعبد بالعبد - فإنها خطاب لأمة محمد صلى الله عليه وآله وسلم» 
وشريعة من قبلنا إنما تلزمنا إذا لم يثبت في شرعنا ما يخالفهاء وقد ثبت ما هو كذلك. على أنه قد 
ادن امه رو ر كا الاش ا ذلك جروت ر ك الامو إنا لو فرضنا أن 
الآيتين جميعاً تشريع لهذه الأمة لكانت آية البقرة مفسرة لما أبهم في آية المائدة» أو تكون آية المائدة 
مطلقةء وآية البقرة مقيدةء والمطلق يحمل على المقيد. وقد أيد بعضهم عدم ثبوت القصاص بأنه لا 
يقتص من الحرّ بأطراف العبد إجماعاً فكذا النفس» وأيد آخر ثبوت القصاص فقال: إن العتق يقارن المثلة 
فيكون جناية على حر في التحقيق حيث كان الجاني سيده. ويجاب عن هذا بأنه إنما يتم على فرض بقاء 
المجني عليه بعد الجناية زمنا يمكن فيه أن يتعقب الجناية العتق ثم يتعقبه الموت لأنه لا بد من تأخر 
المعلول عن العلة في الذهن وإن تقارنا في الواقع» وعلى فرض أن العبد يعتق بنفس المثلة لا بالمرافعة 
وهو محل خلاف. وقد أجاب صاحب المنحة عن هذا الإشكال فقال: إنه يتم في صورة جدعه وخصيه 
لا في صورة قتله انتهى . وهذا وهم لأن المراد بالمثلة في كلام المورد للتأييد هي المثلة بالعبد الموجبة 
لعتقه بالضرب واللطم ونحوهما لا المثلة المخصوصة التي سرى ذهن صاحب المنحة إليها. وقد أورد 
على المستدلين بقوله تعالى - الحرّ بالحرّ والعبد بالعبد - أنه يلزم على مقتضى ذلك أن لا يقتل العبد 
بالحرّ. وأجيب بأن قتل العبد بالحرَ مجمع عليه فلا يلزم التساوي بينهما في ذلك. ينظر النيل ۱١/۷(‏ - 
۷ والاجماع لابن المنذر )٠٤١ »۱٤٤(‏ المغني .)٠١۹/۷(‏ 

)١(‏ أخرجه الترمذي )۱۹/٤(‏ كتاب الديات : باب الرجل يقتل ابنه هل يقاد منه آم لا حديث )٠٤١١(‏ وابن 
ماجه (۸۸۸/۲) کتاب الدیات: باب لا يقتل الوالد بولده حديث )۲٦١١(‏ والدارمي (۲/ ۱۹۰) كتاب 
الديات: باب القود بين الوالد والولد والدارقطني (۳/ )٠٤١‏ كتاب الحدود والديات حديث )۱۸١(‏ 
والبیهقي (۳۹/۸) كتاب الجنايات: باب الرجل يقتل ابنه» والسهمي في «تاریخ جرجان» (ص ٤۲۹‏ - 
(E‏ وأبو نعيم في «الحلية؛ )۱۸/٤(‏ كلهم من طريق إسماعيل بن مسلم عن عمرو بن دینار عن طاوس 
عن ابن عباس عن النبي بي قال : «لا تقام الحدود في المسجد ولا يقاد بالولد الوالد». 
وقال الترمذي: لا نعرفه مرفوعاً إلا من حديث إسماعيل بن مسلم وإسماعيل تكلم فيه بعض أهل العلم 
من قبل حفظه اه. 
وقال آبو نعيم: غريب من حديث طاوس تفرد به إسماعيل عن عمرو اه. 
قلت : لكنه لم يتفرد برفع هذا الحديث فقد توبع على رفعه. 
تابعه سعید بن بشیر . 
أخرجه الحاكم /٤(‏ ۳۹۹) من طريق أبي الجماهير محمد بن عثمان ثنا سعيد بن بشير ثنا عمرو بن دينار 
عن طاوس عن ابن عباس مرفوعاً بلفظ : لا يقاد ولد من والده ولا تقام الحدود في المساجد. 
وتابعه عبيد الله بن الحسن . 
أخرجه الدارقطني (۳/ )٠٤١١‏ كتاب الحدود والديات حديث )۱۸١(‏ والبيهقي (۸/ ۴۹) كتاب الجنايات : 
E as E O OS‏ 
عمرو بن دنار عن طاوس عن ابن عباس به وتابعه قتادة أيضاً. 


eeusoenenunucnsnnnnensnensnenevnnsannnesnnnunnnnannsencnnennncnceccenencacanenancenasennnnconnnn 


أخرجه البزار كما في «نصب الراية" )٠١ /٤(‏ عن قتادة عن عمرو بن دينار عن طاوس عن ابن عباس 
به. 

ولأول الحديث شاهد من حديث جبير بن مطعم . 

أخرجه الحارث بن أبي أسامة في «مسنده» كما في «المطالب العالية )٠٠١ /١(‏ رقم )۳٠١(‏ وعزاه الحافظ 


هناك للحارث . 
وذکره الهيثمي في «امجمع الزوائد» (YA/Y)‏ وقال: رواه الطبراني في «الكبير وفيه الواقدي وهو ضعيف 
اآه. 


والحديث في «المعجم الکبیر» )٠٤١ -٠۳۹/۲(‏ رقم )٠١۹١(‏ وفي الباب عن عمر بن الخطاب 
وعبد الله بن عمرو وسراقة بن مالك. 

أخرجه ابن الجارود فى «المنتقی» حديت (۷۸۸) والدارقطنى (۳/ )٠٤١١ ٠٠١‏ كتاب الحدود والديات 
حدیث )۱۸٩(‏ والبیهقی (۳۸/۸) ٠‏ 

كتاب الجنايات : باب الرجل يقتل ابنه» كلهم من طريق محمد بن عجلان عن عمرو بن شعيب عن أبيه 
عن عبد الله بن عمرو قال: كانت لرجل من بني مدلج جارية فأصاب منها ابناً فكان يستخدمه فلما شب 
الغلام دعا بها يوماً فقال: اصنعي كذا وكذا فقال الخلام: لا تأتيك حتى متى تستأمر أمي؟ قال: فخضب 
أبوه فحذفه بسيفه فأصاب رجله أو غيرها فقطعها فنزف الغلام فمات فانطلق في رهط من قومه إلى عمر 
فقال: يا عدو نفسه أنت الذي قتلت ابنك؟ لولا آنى سمعت رسول الله يل يقول: لا يقاد الأب بابنه 
لقتلتك هلم ديته قال فأتاء بعشرين أو بثلاثين ومائة بعير قال: فتخير منها مائة فدفعها إلى ورثته وترك أباه. 
قال البيهقي : وهذا إسناد صحيح . 

قال الحافظ في «تلخيص الحبير» :)١١/٤(‏ اوصحح البيهقي سنده لأن رواته ثقات وله طریق آخر. 
أخرجه الترمذي )۱۸/٤(‏ کتاب الدیات: باب الرجل یقتل ابنه حدیث )۱٤۰١(‏ وابن ماجه (۲/ ۸۸۸) 
كتاب الديات : باب لا يقتل الوالد بالولد حديث )۲٠٦۲(‏ وأحمد )٤۹/١(‏ وابن أبي عاصم في «الديات» 
(ص - 4۷) وعبد بن حميد في «المنتخب من المسنده (ص - )٤٤‏ رقم )٤١(‏ والدارقطني (۳/ )٠٤١‏ 
كتاب الحدود والديات» كلهم من طريقق الحجاج بن أرطأة عن عمرو بن شعيب عن أبيه عن جده عن 
عمر بن الخطاب قال سمعت رسول الله َة يقول: لا يقاد الوالد بالولد قال الزيلعي في «نصب الراية) 
(9/): قال صاحب «التنقيح»: قال يحيى بن معين في الحجاج صدوق» ليس بالقوي يدلس عن 
محمد بن عبيد الله العزرمي عن عمرو بن شعيب وقال ابن المبارك: كان الحجاج يدلس فيحدثنا بالحديث 
عن عمرو بن شعيب مما يحدثه العرزمي اه. 

لكن تابعه ابن لهيعة . 

أخرجه أحمد (۱/ ۲۲) من طريق ابن لهيعة عن عمرو بن شعيب عن آبيه عن جده قال أبو حاتم الرازي : 
لم يسمع ابن لهيعة من عمرو بن شعيب شيئاً . انظر المراسيل لابن أبي حاتم .)۱١١(‏ 

حديث عبد الله بن عمرو 

تقدم من رواية ابن لهيعة عن عمرو بن شعيب عن آبيه عن جده. 

حديث سراقة بن مالك . 

آخرجه الترمذي )۱۸/٤(‏ كتاب الديات : باب الرجل يقتل ابنه حدیث (۱۳۹۹) والدارقطني (۳/ )٠٤١‏ = 
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لا قصَاص عليه؛ لأنه لا يمكن استيفاء بعض القصاص دون بَعْض؛ لأنه غير متجزىء. 
وكذا إذا كان له فيه شَبْهَة الملك؛ كالمكاتب إذا كتل عبداً من كسْبه؛ لأن للمكاتب شَبْهة 
الملك في أكسابهء والشبهة في هذا الباب مُلْحقة بالحقيقة» ولا يقتل المولى بمدبره وأم ولډه 


و لأنهم مماليكه حقيقة 


ألا تری أنه لو قال : NS he‏ یعتق إلا 
بالنية ؛ لقَّصور في الإضافة إليه بالملك لزوال ملك اليد ويقتل العبد بموّلاه» وکذا المدبر وأم 
الولد والمكاتب لعْمُومات الصوص» ولتحقيق ما شرع له القَصَاص وهو الحياة بالزجر والرّدع› 
بخلاف المولى إذا قتل هؤلاء؛ لأن شفقة المولى على ماله تمنعه عن القنّل عند سيحان العداوة 
الحامل على القتل إلا نادراًء فلا حاجة إلى الزجر بالقَصّاص بخلاف العبد. 


ولو اشترك اثنان في قتل رجُل» أحدهما ممن يجب القَصاص عليه لو انفردء والآخر لا 
يجب عليه لو الْقّرد ممن ذكرنا؛ كالصبي مع البالغ» والمجنون مع العاقل» والخاطىء مع 
العامده والأب مع الأجنبي»› والمولى مع الأجنبي - لا قصاص عليهما عندنا. 


وقال الشافعي - رحمه الله -: يجب القَصّاص على العَاقِل والبالغ والأجنبي إلا العامد؛ 
فإنه لا قصاص عليه إذا شاركه الخاطىء؟ 


وجه قوله : أن سبب الوجؤوب ودن کل واو يا وهو القثل العمده إل أنه امتنع 
الوْجُوب على أحدهما لمَعنى يخصهء فيجب على الآخر. 


ولنا: أنه تمكنت شبهة عدم القثل في فعل كل واحدٍ منهما؛ لأنه يحتمل أن يكون فعل 


= كتاب الحدود والديات حديث (۱۸۳) من طريق إسماعيل بن عياش عن المثنى بن الصباح عن عمرو بن 
شعيب عن أبيه عن جده عن سراقة بن مالك بن جشعم قال: حضرت رسول الله َة يقيد الأب من ابنه 
ولا يقيد الابن من أبيه. 
قال الترمذي : حديث فيه اضطراب وليس إسناده بصحيح والمثنى بن الصباح يضعفه في الحديث . 
وقال الدارقطني : والمثنى وابن عياش ضعيفان . 
وقال الترمذي في «العلل الكبير» (ص :)۲۲١‏ سألت محمداً - البخاري - عن هذا الحديث؟ فقال: هو 
حديث إسماعيل بن عياش وحديثه عن أهل العراق وأهل الحجاز كأنه شبه لا شيء ولا يعرف له آصل . 
اه. 
قال الزيلعي في «نصب الراية» :)۳٤١ /٤(‏ قال في «التنقيح؟ -: حديث سراقة فيه المثنى بن الصباح وفي 
لفظه اختلاف اه. 

(۱) في أ: ومکاتبته . 
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4٦‏ كتاب الجنايات 


من لا يب عليه القِصاص لو الفًرد مستقلاً في القتلء فيكون فعل الآخر فضلاًء ويحتمل على 
القلب» وهذه الشبهة ثابتة في الشُريكين الأخير إلا أن الشرع أسقط اعتبارها وألحقها 
بالعدم؛ فتحا لباب القصاص وسدا لباب العدوان؛ لأن الاجتماع ثم يكون أغلب وههنا أندرء 
فلم يكن في معنى مورد الشّرع» فلا يلحق به وعليهما الذي لوجود القتل» إلا أنه امتنع وجُوب 
القَصَاص للشبهة» فتجب الدية» ثم ما يجب على الصبي والمجنون والخاطىء تتحمَله الحَاقِلةء 
وما يجب على البَاِغ والعاقل والعامد يكون في مَّاله؛ لأن القتل عمد لكن سقط القَصَاص 
للشبهة والعاقلة لا تعقل العَمْدء وفي الأب والأجنبي الدَية في مالهما؛ لأن القتل عَمْد» وفي 
المولى مع الأجئبي على الأجتبي ضف قيمة العبد في ماله لما قلنا؛ وكذلك إذا جرح نفسه 
وجرحه أجنبي فمات - لا قَصاص على الأجنبيّ عندناء خلافاً للشَافعِيٰ» وعلى الأجنبيٰ نصف 
الدية؛ لأنه مات بجرحين؛ أحدهما هدر والآخر معتبر» وعلى هذا مسائل تأتي في مَوْضع 


آخر ۔ إن شاء الله تعالر ”“ - 


والثالث: ن یكون مغْصوم الذّم مطلقاًء فلا يقتل مُشلم ولا ذمي / بالكافر الحربي ولا 
e‏ لعدم العصمة أصلاً ورأساًء ولا بالحربي المسُتَّأمن في ظاهر الرواية؛ لأن عصمته ما 

ثبتت مِطلَقةء› بل مؤقتة إلى غاية مقامه في دار الإسلام» وهذا لأن المستأمن من أهل دار 
الحزب» وإنما دخل دار الإسلام لا لقصد الإقامةء بل لعارض حاجة يڏفعها ثم يعود إلى وطنه 
الأصلي› فكانت في عصمته شبهة العَدَم . 


وروي عن أبي يوسف: أنه يقتل به قَصَاصاً؛ لقيام العصمة وقت القتل» وهل يقتل 
المستأمن بالمستأمن؟ ذكر في «السير الكبير» أنه يقتل . 

وروی ابن سماعة عن محمد: آنه لا يقتل ولا يقتل الال بالباغي ؛ ا و 
اريت لأنهم يقصدون أموالنا وأنفسنا ويستحلونهاء وقد قال - عليه الصلاة والسلام -: «قاټل 
ذُونَ تَفْيسك». وَفّال: «قاتِل دُونَ مالك“ ولا يقتل البَاغِي بالعادل أيضاً عندناء وعند 
الشافعي - رحمه الله -: يقتل؛ لأن المقتول معْصّوم مطلقا 


ولنا: أنه غير معصوم في زعم البّاغى ؛ لأنه يستحل دم العَادل بتأويل› وتأویله وإن کان 
فاسداً لکن له منعة» والتأويل الفاسد عند وجود المنعة ألحق بالتأويل الصحيح في حقٌ وجوب 


(1) اتفق الفقهاء على أن المسلم إذا جنى على نفس مسلم عمداً - وجب عليه القصاص» متى توفرت شرائطه. 
وأما إذا جنى على نفس كافر عمداً: فإن كان حربياً فلا قصاص عليه؛ لأنه محارب مهدر الدم» فكان قتله 
مباحاً» بل قربة يتقرب بها وطاعة يرجي الثواب عليها 


كتاب الجنايات 4۷ 


الصمانء بإجماع الصحابة - رضي الله تعالى عنهم -؛ فإنه روي عن الرهري أنه قال: وقعت 
الفننة والصحابة متوافرون» فاتفقوا على أن كل دم استحل بتأويل القَرآن العظيم فهو موضوع . 

وعلى هذا يخرج ما إذا قال الرجل لآخر: اقتلني فقتله - أنه لا قَصَاص عليه عند 
أضحابنا الثلاثة » وعند زفر: يجب القصاص . 

وجه قوله: أن الأمرَّ بالقتل لم يقدح في الضمة؛ لأن عصمة الفس مما لا تحتمل 
الإباحة بحال. 

ألاأً ترى أنه يأثم بالقول» فكان الأمر ملحقاً بالعدم بخلاف الأمر بالمّطع؛ لأن عصمة 
الطرف تحتمل الإباحة في الجملةء فجاز أن يؤثر الأمر فيها. 

ولنا: أنه تمكنت في هذه العصْمَة شبهة العدم؛ لأن الأمر وإن لم يصح حقيقة فصيغته 
تورث شبهة› والشبهة في هذا الباب لها حكم الحَقيقة› وإذا لم يجب القَصاص فهل تجب 
الدية؟ فيه روايتان : عن أبي حنيفة - رضي الله عنه - في رواية : تجب › وفي رواية : لا تجب؛ 
وذكر القدوري - رحمه الله : : أن هذا أصحّ الروايتين . وهو قول بي يوسف 
ومحمد - رحمهما الله Cc‏ ونتبخی أن يكونً الأصحٌ هي الأولى؛ لأن العصمة قائمة مقام 
الحرمة» وإنما سقط القَصاص لمكان الشبهة› والشبهة لا تمنع وجُوب المّال. 

ولو قال: اقطع يدي فقطع» لا شيء عليه بالإجماع؛ لأن الأطراف يسلك بها مسلك 
الأموال» وعصمة الأموال تش نشت تشت حقاً له فكانت محتملة للسقوط بالإباحة والإڏن» کما لو قال 
له: أتلف مالى فأتلفه. 

ولو قال: اقتل عبدي أو اقطع يده» فقتل أو قطع - فلا ضمان عليه؛ لان عبده ماله» 
وعصمة ماله تثبت حقاً له» فجاز أن يسقط بإذنه كما فى سائر أمواله. ولو قال اقتل أخي فقتله 
وهو وارثه القياس أن يجب القَصاص» وهو قول زفر - رحمه الله -. وقال أبو حنيفة - رضي 
الله عنه -: أستحسن أن آخذ الدية من القاتل . 

وجه القياس : أن الأخ الآمر أجنبي عن دم أخيه» فلا يصح إذنه بالقتل» فالتحق بالعَدَم . 

وجه الاستحسان: أن القصاص لو وَجَب بقل أخيه لوَجَبَ له» والقتل حصل بإذنه» 
والإذن إن لم يعمل شرعاً لكنه وجد حَقيقة من حيث الصّيغة؛ فوجوده يورث شبهة کالاإذن بقتل 
نقسه» والشُبهة لا تؤثر في وجُوب المال [فيجب المال] 0 وروی أبو يوسف عن أبي 


)1( سقط من ط. 
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۲4۸ كتاب الجنايات 


حنيفة - رضي الله عنهما - فيمن أمر إنساناً أن يقتل ابنه فقتله - أنه يقتل به» وهذا يوجب 
اختلاف الرّوايتين فى المسالين: 

ولو أمره أن يشجه فشجه» فلا شيء عليه إن لم يمت من الشّجة؛ لأن الأمر بالشجة 
كالأمر بالمّطعء وإن مات منها كانت عليه الدية» كذا ذكر في الكتاب» ويحتمل هذا أن يكون 
على أصْل أبي حنيفة - رحمه الله - خاصة؛ بناء على أن العفو عن الشجْة لا يكون عفواً عن 
القتل عِنده» فكذا الأمر بالشجة لا يكون أمراً بالقتلء ولما مات تبين أن الفِغل وقع قتلاً من 
حين وجُوده لا شجاء وكان القياس أن يجب القَصَاص» إلا أنه سقط للشبهة فتجب الديةء فأما 
على أصلهما فينبغى ألا يكون عليه شىء؛ لأن العفو عن الشجة يكون عفواً عن القتل عندهماء 
نذا الا بالشحة بكرن آمرا بال 

وروی ابن سماعة عن محمد - رحمهما الله - فيمن أمر إنساناً بأن يفْطّع يده ففعل» 
فمات من ذلك - أنه لا شىء على قاطعه. ويحتمل أن يكون هذا قَولهما خاصة؛ كما قالا فيمن 
له القصاص في الطرف إذا قطع طرف من عليه القصَاص فمات - أنه لا شيء عليه. 

فأما على قول أبي حنيفة - رحمه الله - فينبغى أن تَجب الدية لأنه لما مات تبين أن الفعل 
رقع قغلا وال امور هه القطح ل الفقل ركان القياس إن يجب الفصاض كماقال اننال 
القصاص في الطرف. إلا أنه سقط ؛ لمكان الشبهة؛ فتجب الدية. 

وعلى هذا يخرج الحربي إذا أسلم في دار الحرب» ولم يهاجر إليناء فقتله / مسلم؛ أنه 
لا قصاص عليه عندنا؛ لأنه وإن كان مسلماًء فهو من أهل دار الحرب؛ قال الله تبارك وتعالى : 
قن کان مِنْ قَوْم عدو لَكَمْ» وَهُوّ مُؤْمِنْ) [الساء:۹۲] فكونه من أهل دار الحرب أورث شبهة 
في عصمته» ولأنه إذا لم يهاجر إليناء فهو مكثر سَوَادِ الكفرة» ومن كثر سواد قوم» فهو منهم 
على لسان رسول لله - ب - وهو وإن لم يكن منهم ديناء فهو منهم داراً؛ فيورث الشبهة . 

ولو كانا مسلمين تاجرين أو أسيرين في دار الحرب» فقتل أحدهما صاحبه» فلا قصاص 
أيضاًء وتجب الدية والكفارة في التاجرين» وفي الأسيرين خلاف ذكرناه في «كتاب السير». 

ولا يشترط أن يكون المقتول مثل القاتل فى كمال الذات» وهو سلامة الأعضاءء ولا أن 
يكون مثله في الشرف والفضيلة؛ فيقتل سليم الأطراف بمقطوع الأطراف والأشل» ويقتل العالم 
بالجاهل» والشريف بالوضيع» والعاقل بالمجنون» والبالغ بالصبي» والذكر بالأنثى» والحر 
بالعبدء والمسلم بالذمي الذي يؤدي الجزية» وتجري عليه أحكام الإشلاء. 


)١(‏ فإن كان المجنى عليه ذمیاًء وكان القتل عمداً أيضاً - فقد اختلف الفقهاء في وجوب القصاص من 


المسلم. 
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فذهب ابن حزم» وجماعة إلى القول بسقوط القصاص في العمد» وسقوط الدية في الخطاً. ولكن قالوا: 
يؤدب المسلم بالسجن حتى يتوب كفاً لضرره. 

وذهب الحنفية» والنخعي» والشعبي إلى القول بوجوب القصاص؛ وهو قول عمر» وابن مسعودء وابن 
أبي ليلى . 

وذهب الشافعية» والحنابلة» والثوري» والأوزاعي» إلى عدم وجوب القصاص على المسلم مطلقاً. وإنما 
تجب عليه الدية مضاعفة. روي هذا عن عمر» وعثمان» وزيد بن ثابت. 

وذهب مالك؛ والليث بن سعد؛ إلى القول بوجوب القصاص في حالة خاصة. هي ما إذا قتل المسلم 
الكافر غيلة» أي : تأخذه إلى مكان مخصوص» فيضجعه ويذبحه؛ ليأخذ ما معه من المال» وفي غير تلك 
الحالة لا يقتص منه. وإنما تجب الدية عليه في العمد. والكفارة في الخطا. 

استدل ابن حزم» ومن معه: بأن الآيات الواردة في القصاص لم تشتمل على قتل المسلم للكافر؛ لأنها 
في قحل المؤمتين خاصة لم يرد فيها فيها ذكر للذميين والمستأمنينء دل على ذلك حكم الرسول في المسألة 
بقوله : : «لاً يقَتَلُ مُْلْمٌ بكافر» وإذا كان الذمَيْ كافراً ظهر يقينا أنه لا قصاص على قاتله المسلم» إذا قتله 
عمداً. 

وأيضاً لا تجب عليه الدية في قتله خطأ؛ لعدم وجوب القصاص في العمد؛ لأن الدية تابعة له» فمتى 
سقط القصاص سقطت؛ لقوله تعالى : «كَمَنْ عَفِي لَه مِن أخيه شَيْء فاتباع بالْمَعْرُوفِ وَأداء لله بإخسَانِ) 
بعد قوله: «كُيَبَ عَلَيْكَمُ الْقَصَاص في الْمَنْلّى) . فقد دلت الآية بأولهاء وآخرها على آنه لا عفو فلا 
قصاص ؛ لأنه لا مؤاخاة بين مسلم وكافر. 

وإنما يسجن القاتل» ويؤدب؛ لأن قتل الذمي بغيرٍ حق منكر» واجب تغييره باليد؛ لقوله عليه الصلاة 
والسلام : «مَنْ رای مِنْكُمْ مُنْكرا فلُْعْيرهُ هة بيَدِوِ. وقوله تعالى: «وَتَعَاوَنوا عَلى البر والفْرّى)؛ والقول 
ا باتعاو نظا الب وإطلاق عون له على العدوان ونوقش: بأن في عدم إجراء 
القصاص بين المسلم والكافر نقضاً للعهود والمواثيق» التي أوجب الله الوفاء بها - على أن الذمي ما أعطى 
الذمة والعهد؛ إلا ليكون له ما لناء وعليه ما علينا». ولأجل أن يحمي نفسه وماله» فلو کان أمره؛ أنه إذا 
قتل لا یقتل قاتله - لم تكن هناك فائدة من العهد» ولفات المقصود منه. 

ول لابن حزم متمسك في القول بأن وجوب الدية تابع لوجوب القصاص»› إلا ربط أول الآية الواردة 
في القصاص بآخرها - وليس ذلك بصحيح؛ لأن أولها عام» وآخرها خاص» وفي مثل ذلك يقدم الآخر 
على الأول . 

واستدل الإمام مالك على وجوب القصاص في القتل غيلة : 

آولاً: ما أخرجه أبو داود في «مراسیله»» عن طریق ابن وهب» عن عبد الله بن يعقوب؛ عن عبد الله 
عا ا ا ي ا : - «قتل رَسُول الله لا : يوم حُتین مُسلماً افر لَه يله . وقال 0 
أوْلى» أو احق مَنْ وَفّى بِلِْمَه». 

ونوقش هذا الحديث : 

بن ابن القطان قد ذكره» وقال: فيه عبد الله بن يعقوب؛ وعبد الله بن عبد العزيز مجهولان. ولم أجد 
لهما ذكراً في الحديث . ا 
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وعلى تسليم صحته لا يثبت مطلوب المستدل؛ لأنه ليس فيه إلا أن الرسول قتل» ولم يبين أنه لا واجب 
إلا هذاء فإن المسألة للأولياء موكولة إليهم» إن شاؤوا عفواء وأخذوا الدية. وإن شاؤوا طالبوا بالقتل» 
فلعلهم في هذه الحادثة لم يقبلوا إلا القصاص . 

وثانياً : بما روی ابن حزم» عن عبد الله بن حبيب الأندلسي» عن جندب الهذلي قال: كتب عبد الله بن 
عامر إلى عثمان؛ أن رجلا من المسلمين عدا على دهقان»ء فقتله على ماله . فكتب إليه عثمان أن اقتله؛ 
فإن هذا قتل على الحرابة). 

وما روي أن عمر بن الخطاب - رضي الله عنه - بلغه أن رجلاً من المسلمين قتل رجلا نصرانياً غِيلَةَ من 
أهل الحيرة» فأمر بقتله دلت الروايتان على أن عمرء وعثمان قتلا المسلم الذي قتل ذِمَيّا غيلَةًء معللة 
الرواية الأولى القنل ؛ بأنه لكونه قتل غيلة على الحرابة. ومعناه: أن المسلم إنما يقتل في تلك الحالة؛ 
لكونه صار محارباًء أي: قاطع طريق . 

ونوقش: بأن الرواية الأولى قال فيها ابن حزم: رويناه عن رجال كشيرين من أبناء الصحابة» إلا أن كل 
ذلك من رواية عبد الملك بن حبيب الأندلسي . وفي بعضها ابن الزناد وهو ضعيف . وبعضها مرسل»› ولا 
يصح منها شيء . 

وأما الرواية الثانية فمناقشة - بأن ذكر القتيل فيها لا يدل على أنه كان قتل قصاص» أو قتلاً على الحرابةء 
فاحتملت» فلم تصلح دليلاً على أحدهما بعينه . 

واستدل ثالثاً: بأن القاتل غيلة صار محارباً مستحقاً للقتل؛ إذ لو ترك بدون قتل حين يَْتّل كافراً - لأصبح 
وحشا ضارياً» معتاداً على سفك الدماء؛ لوثوقه من عدم قتله. وقد يستسهل دفع الدية التي قد لا تساوي 
شيئاً بجانب ما أخذ» واستولى عليه من المقتول. 

ونوقش : بأن المشهور في مذهب مالك فى المحارب يخالف ما هو فى الدليلء فإنه إن أخذ المحارب 
المال عندهم لا تأخير في نفيه» بل في القطع والقتلء والصلب. أما إن أضاف فقط فالتخيير للإمام بين 
الجميع على أن المالكية عندهم أن كل من قتل في حرابته من لا يقتل به في غير الحرابة - لا يقتل به إذا 
قتله في الحرابة» وهم قائلون بعدم قتل المسلم إذا قتل كافراً في غير الحرابة . 

واستدل الشافعي› ومن معه على عدم القصاص _ بالكتاب» والسنة» والاثار» والمعقول: 

أما الكتاب : فأولاً: - قوله تعالى: وَلَنْ يَجِعَل اله لِلْكافرينَ عَلَى الْمُوْمِبينَ سبيلاً) . وجه الدلالة أن الآية 
وإن كانت بلفظ الخبرء إلا أنه أريد بها النهي» وقد نفت الآية كل سبيل لكافر على مؤمن؛ لأن السبيل 
نكرة في سياق النفي» فيعم» وحيث كان القصاص سبيلاً من السبل يكون داخلاً في عموم النفي فينفي . 
ثم لا يمكن حمل السبيل على معنى الحجة والبرهان للكافر على المسلم؛ لأن هذا الحمل خاص» فلا 
يناسب عموم اللفظء ولأن هذا معلوم من غير الآيةء فلا يجوز حملها على ما هو معروف من غيرها. 
ونوقش: بأن الآية ورد فيها عن السلف تأويلات كلها محتملةء فيجب التحاكم إلى قواعد الشريعة؛ 
لمعرفة ما هو أولى بالقبولء فحيث نفى الله السبيل في الآيةء وكان محتملاً لأن يكون في الآخرة فقط ؛ 
كما روي عن علي» وابن عباس بدلیل عطفه على قوله : الله يَحَكَمْ بيْنَهُم يَوْمَ القِيَامَةَ4» ويحتمل آن 
يكون المراد نفي السبيل في الدنيا كما جنح إلى ذلك السدي» وخصه بالتام على معنى الاستئصال» فلا 
يتمكن الكافرون من استئصال المؤمنين . 

ويحتمل أن يكون السبيل المنفي عاماً في الدنيا والآخرة» إلا ما خصه الدليلء» وهذا الأخير هو الراجح = 
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استناداً إلى ما هو الأصل في الكلام وهو العمومٌ إلا ما خص بدليل» وقد قام الدليل على أن القصاص 
خارج . 

وثانياً: بقوله تعالى: لا يَنْمَوِي أَضَحَابٌ التار وَأَضَحَابُ الجَنة4 دلت الآية على عدم المساواة بين 
المؤمنين والكفار؛ لأن الآية وإن اشتملت على فعل منفي وهو لا يعم» إلا آنها متضمنة لنكرة» وهي عامة 
اتفاقاً بعد النفي . فالتقدير لا استواء بين هؤلاء وهؤلاء. ونفي التساوي بينهما يمنع من تساوي نفوسهماء 
وتكافؤ دمائهما؛ إذ القصاص مبني على المماثلة والتساوي» فلا يثبت القصاص بين المسلم والكافر. 
ونوقش : بأن الآية لا يلزم منها عدم الاستواء في العصمة؛ لأن مثل هذا الكلام لا عموم له؛ كما في 
قرله : لا يستوي الأعْمَى وَالبَصِيرٌ4 المنفي هو الاستواء في البصر والعمى» لا في كل وصف؛ ولهذا 
يجري القصاضن ينها سراما في العضعة ن الاه تخل أن بكرن المنفي هو المساواة في الآخرة 
في الثواب والعقاب . 

يؤيده قوله بعده «أَضَحَابُ الجنَة هُمُ الفَابِرود» وأيضاً كون الشخص صاحب جنة أو نار أمر غير مدرك 
بل هو موقوف على الخاتمة. وإذا كان غير مدرك. لا يدخل تحت علم القاضي آنه من أهل الجنةء فلا 
يفتل بمن هو من آهل النار. 

واستدل من السنة: بما أخرجه البخاري عن أبي حجيفة قال: لت لِعَلٰيْ مَل عِندَكمْ شَيٰء مِنَ ن لوخي لَيْس 
في القُرآنِ. قال لا رَالْذِي فَلَىَ الْحبَهَء يرا الَسْمَةء إلا قَهْماً بُغْطيه الله - رجلا في الْمُرآنِء وَمَا في هَلِهِ 
الصَجِيمًة. قلت وما في هذه الصحيفة؟ قال : «العَفْلْء وَفكاك الأسِيزء وأن لا ُقتَلْ مُْلِمٌ بكافِر». 

أخرج هذا الحديث أحمد» والنسائي» وأبو داود» والترمذي. ومعنى العقل الدية سميت بذلك؛ لأنهم 
كانوا يعقلون إبل الدية بفناء دار المقتول. 

وبما روى قتادة عن الحسن عن قيس قال انطلقت أنا والأشتر إلى علي بن أبي طالب فقلنا له هل عهد 
إليك رسول الله کل شيعا لم يعهده إلى الناس» فقال: لا إلا ما في هذا الكتاب» وأخرج كتاب من قراب 
سيفه» فإذا فيه : «الْمُْلمُونَ تاا دِمَاؤهُمْ» وَهُمْ يد عَلّى مَنْ سِوَاهُمْ» وَيَسعَی متهم أذتاهُمْ» لہ لا يتل 
ملم بکافر» َلآ ڏو عَهْدِ في عَهِيِ» ورواه أحمد»ء والنسائي . 

دلت الروايتان الصحيحتان في طريقهما على أن رسول الله نهى عن قتل المسلم بكافر آي كافر كان؛ لأنه 
نتكرة» فيكون شاملا للذمي» والحربي» والمستأمن» فلا يخصص اللفظ بأحدهم . 

ومعنی : «وَلاً ذو عَهْدِ في عَهْدِ» أنه يمتنع قتل المعاهد ما دام في عَهُدِيء مراعاة للوفاء بالعهد. 

ونوقش هذا الدليل : بأن هذه الروايات مع صحتهاء وعدم الطعن في راو من رواتها لا تصلح للاستدلال؛ 
لأن المستدل اعتبر صدر الحديث. وصرف النظر عن باقيه مع أن الآخر يرد الأول. 

وبيان ذلك : أن الحديث اشتمل على جملتين : 

الأولى : لا يقتل مسلم بكافر . 

والثانية: ولا ذو عهد في عهده - والأولی معطوف عليه تام. والثانية معطوف ناقص . ومثل هذا لا بد فيه 
من تقدير في الجملة الثانية ؛ لتكون مقيدة» لأن العطف للتشريك. وحيث كان العامل في الجملة الأولى 
هو الفعل المقيد بكافر يقدر في الثانية بحاله. فيصبح معنى الحديث : «لا يفل مُسْلِم بكافرء ولا دو عَهدِ 
في عَهَدِه بکافر! . 
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والَذِي دَعَا إلى هذا التقدير أنه لو ترك على حالهء وبدون تقدير لصادم الإجماع؛ لأن ظاهره يفيد أن 
الذمي لا يقتل مطلقاً. وهذا لا يتفق مع إجماعهم على قتل الذمي بالذمي» فنظرا لهذا الإجماع» خص 
الكافر المقدر في الجملة الثانية بالحربيء فيرى ذلك التخصيص إلى الكافر الملفوظ في الجملة الأولى . 
وحينغلٍ بصير تقدير الحديٿ: «لا يُيَل مَل كاف حَربيَ٬‏ ولا يتل دو عَهْدِ في عَهْڍِهِ بكار حزبيٰ» 
ومفهومه أن يقتل المسلم بالذمي» وهو ما يخالف دعوى الشافعية ‏ فإن قال الشافعية : إن هذا التقدير يرد 
عليه : 

أولاً: أنه لا حاجة إليه؛ ؛ لكون الحديث في غنى عنه يدل على ذلك ما ورد في سببه؛ أن رسول الله خطب 
يوم الفتح بسبب القتيل الذي قتله خزاعة. وکان له عهد فقال : «لو فتلت مُسْلماً پکافر لله پوه» وقال: 
«لا بقل ملم بكافرء ولا ذو عَهْدٍ فِي عَهْدِو» رواه أحمدء وأبو داود - فقد دل سبب النزول» وقوله: «لً 
ْنَل مَسْلِمٌّ بكافر» على تركه الاقتصاص من الخزاعي بالمعاهد الذي قتله. 

ودل قوله: ولا دو عَهْدٍ في عَهْدِهِ على النهي عن الإقدام على مثل ما.فعله القاتل صاحب السبب» فکانت 
تلك الجملة كلاماً تامَا غير محتاج إلى تقدير» على أن التقدير خلاف الأصل» فلا يصاب إليه إلا عند 
الضرورة. ولا ضرورة. 

ثانياً : إن القول بكون المعطوف يقيد بكل ما قيد به المعطوف عليه يخالف لما عليه محققو النحاة. من أنه 
لا يلزم اشتراك المعطوف والمعطوف عليهء إلا في الحكم الذي لأجله وقع العطف» وهو ههنا النهي عن 
القتل مطلقاً. من غير تعرض» لكونه قصاصاًء أو غير قصاص؛ وحينئذٍ لا يلزم من كون الأول في 
القصاص أن تكون الثانية فيه» حتى تحتاج إلى ذلك التقدير. 

ثالثاً : إن الجملة الثانية من الحديث لم تذكر في كثير من طرقهء والرواية الصحيحة قاصرة على الجملة 
الأولى. وهذا يبعد التقدير المتقدم . 

رابعاً: أن هذا التقدير يخرج الحديث عن كونه مفيدا؛ لأن معناه عليه: «لاً يُْتَل مُلْلِمّْ بكافر حَربي 
قصاصا؛ وغیر متصور قتله به قصاصا حتی ينفي . 

فیکون الجواب على تلك الإيرادات بالترتيب. ‏ 

أولاً: أنه على اعتبار عدم التقدير؛ يصير معنى الجملة الثانية : لا يقتل ذو عهد في عهده مطلقاً في حين 
E‏ وحينئٍ لا بد من تقدير بغير حق من الحقوق» وعلى ذلك دار الأمر بين 
تقدير تلك الجملة» وبين تقدير لفظ : «بكافر» المذكور في الجملة الأولى. 

وإذا دار الأمر بين تقديرين: أحدهما مذكور في العطوف عليه» والآخر غير مذكور - ترجح تقدير الأول 
لقرينة العطف؛ فإن الضرورة حاصلة على كل حال. 

وأجيب عن الثاني : بأن الغرض أن العامل مقيدء فلا بد من تقديره مقيداً لا مطلقاً - ولا يقال: إنه يلزم 
مثل ذلك في قولنا ضربت علياً يوم الجمعة وبكرأًء مع أنه لم يقل بذلك أحد ‏ لأنا نقول: إن تقدير القيد 
ا ر ا ای ا اللي ا ای و 
وأجيب عن الثالث : - بأن عدم ورود الجملة الثانية في : بعض الروايات لا ينفي الاستدلال؛ لأنها وردت 
في كثير من الطرق» ورواها الإمام أحمدء والنسائي» وأبو داود» وهما ممن رويا رواية الاقتصار. 

وأجيب عن الرابع -: بأن آيات القصاص العامة توهم ما ادعى» لولا ورود ما فاد التخصيص ؛ وذلك لأن 
المستأمن ربما أوهم أمانة عصمة دمهء فإذا ما قتله المسلم قتل به» فجاء الحديث بنفي ذلك - ولا يبعد آن = 
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تكون القصة الواردة في مستأمن صاحب عهد مؤقت؛ لأن الحديث غير مفيد شيئاً من ذلك» فيجب حمله 
على ما سبق جمعاً بين الأدلة . 

ولو سلمنا أن الحديث عام شامل لكل كافر» وأن المسلم لا يقتل به فماذا هم قائلون في ذمي يقتل مثلهء 
ثم يدخل الإسلام قبل أن يقتص منه. إن قالوا بقتله خالفوا مذهبهم» لأن قتل مسلم بكافر إذ لا يمكن 
دعوى سلب الإيمان عنه بعد إتيانه بالشهادتين» وإن لم يقولوا بقتله فقد اتفقوا معنا. ويكون الحديث قد 
خرج عن عمومه - وحمل الجملة الثانية على أن المعاهد لا يقتل في مدة عهده - سلب للحديث عن 
فائدته؛ لأن المعاهد بمجرد عهده حرم قتله» فيكون النهي عن ذلك المعروف عبثاً كلام الرسول خال 
عنه. 

واستدلوا ثالثاً. بالآثار: وهي ما ررى عبد الرزاق في «مصنفه» عن معمر» عن الزهري» عن سالم» عن 
أبيه؛ أن مسلماً قتل رجلاً من أهل الذمة عمداً» فرفع إلى عثمان بن عفانء فلم يقتله به» وغلظ عليه الدية 
كدية المسلم: دل هذا الأثر على أن عثمان قد حكم بعدم قتل المسلم بالذمي. وكان ذلك بمحضر من 
الصحابة. 

قال ابن حزم : إنه لم يصح عن أحد من الصحابة شيء غير هذاء إلا ما روى النزال بن سبرة عن عمر أنه 
كتب في مثل هذا آن يقد به» ثم ألحقه کتاباً آخر قال فیه: لا تقتلوه . 

ونوقش: بأن الشافعي قد خالف مضمون الأثر في تضعيف الدية» فلو كان صحيحاً عنده ما خالفه فيها. 
وعلى ذلك» فما آن يقبل الحدیث کله ولم یفعل» أو لا یقبله کله» ولا يصلح له دليلاً - أما قول ابن حزم 
إنه صح ما روي في هذا الباب» فنقول فيه: إن. عدم آخذ ابن حزم به» ومخالفته له» حيث لم يوجب 
الدية كما سبق د دليل ضعفه في نظره. ولعله رأى أنه قول صحابي لا حجة فيه مع كتاب الله» وسنة 
رسوله. وليس بشيء؛ لأنه لم يرد في الكتاب» ولا في السنة ما ينفيه صريحاً. 

واستدل رابعاً بالمعقول من وجهین : 

الوجه الأول: ما جاء ب«الأم»: أن الله فرق بين المسلمين والذميين في أحكام الدنيا. آلا ترى أن المسلم 
والكافر إذا حضرا القتال أعطى المسلم نصيبه» وإن كان في غناء» وحرم الكافر وإن كان فقيراً اتفاقاً. 

وقد أباح الله للمسلم أن يتزوج بحرائر الكتابيات. وحرم على الكافر الإماء المسلمات. ألا ترى أن الله 
أمرنا بأخذ المال من المسلم؛ طهرة وتزكية. ومن الكافر صغاراً وذلة: فمن هذا وذاك علمنا أن الله وضع 
الكافر موضع العبودية للمسلم» فأنى يتساويان؟!. وكيف يقتص من المسلم بقتله الكافر مع قيام المبيح 
لدمه. وهو كفره المورث للشبهة في الحد؟ . 

ونوقش: بأنا لا نسلم أن كفر الذمي ينفي المساواة بين الكافر والمسلم في كل شيء. فإن ذمته ساوت بينه 
وبين المسلم في عصمة المال والنفس. وإذا كان الحكم عند الخصم أن تقطع يد المسلم بسرقة مال 
الذمي - كان هذا دليل قوله بعصمة ماله. وليس يوجد فرق بين عصمة المال والنفس» بل النفس أولى 
بالعصمة من المال لأن الإنسان يهون عليه ماله دون نفسه. ويفرط فى كل شيء لحفظهاء ويفتديها بكل ما 
والقول بأن الكفر القائم في الذمي مبيح لدمه غير مسلم»ء بل إن المبيح هو الحرابة؛ ولهذا حكم بعدم 
قتل الصبي› والمرأةء والشيخ الفاني . 


eon 
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والوجه الثاني : هو قياس الذمي على المستأمن بجامع الكفر في كل منهما. وحيث كان المسلم لا يقتل 


بالمستأمن» وليس سبباً في ذلك سوى كفره» فلا يفرق بينهما» إذ يجمعهما وصف واحد» فيجمعهما 
حکم واحد. 

ونوقش: بالفرق بين المستأمن والذمى» فإن أمان الذمى مؤبد. وأمان المستأمن موقت . كما أن المستأمن 
لا يدفع تطير أمانه شيئاً. والذمي يدفع جزية يعصم بسببها ماله» ونفسه وولده. كذلك المستأمن أمانة من 
فرد من أفراد المسلمين. والذّمي أمانة من الإمام فلا يتساويان. وكيف يكونا سواء. والذمي تقطع يد 
المسلم بسرقة ماله . والمستأمن قد أهدرت آمواله» فلا تقطع يد المسلم بسرقتها. 

فإن قيل: إن عهد الذمي مؤقت أيضاً إلى أن ينقص العهد» فكلا العهدين سواء - أجيب: بأن المسلم 
معصومٌ دمه ما دام مسلمأًء فإذا ارتد صار دمه مباحاً. فكذلك الكفر قائم في كل من المستأمن والذمي› 
لكن هذا معصوم. وذاك غير معصوم؛ لأن العصمة كما تكون بالإسلام تكون بالدار. والدار عاصمة 
للذمي؛ لكونه بين ظهراني المسلمين» بخلاف المستأمن فإنه على شرف الرجوع إلى بلده دار الحرب . 
واستدل الحنفية لمذهبهم : وهو وجوبٌ القصاص . 

آولاً: من الكتاب: قوله تعالی : وتبا عَلَيْهْمْ فيا أن التَفس بالنَفس) دلت الآية على أن حكم الله في 
التوراة هو قل النفس بالنفس . Es lS‏ 
جعله شرعاً لنا. 

والنفس: في الآية عامة تشمل المسلم» والذمي. والحربي لولا حرابة لكان داخلاً إلا أن دمه أهدر؛ 
لخروجه عن الطاعة. 

ثم عموم التفس في الآية دل عليه ما روى البخاري» عن ابن مسعودء أن رسول الله ية قال : لا يحل َم 
امرىءِ يَشْهَدٌ أ لا إِلَهَ إلا لله وَأئي رَسُولٌ الله إلا بإخدَى تَلاَثِء قال مِنْها : «التَفْس بالئفس» فمقتضى 
الحديث آن نفس المسلم لا تحل إلا إا ل تفا أي تفس اث عدا نفس المحارب؛ فإنها مستثناة لما 
قدمنا. 

ونوقشت الآية: بأنها إنما نثبت حكم القصاص في التوراةء وليست شرعاً لنا. ثم إن الآية نزلت في 
اليهودء E‏ و فإن عقد 
الذمة والاستعباد إنما أبيح للنبي بيا من بين سائر الأنبياءء لأن الاستعباد أصله من الغنائم» وهي لم تحل 
لغير نبينا. وإذا كان كذلك خلت الآية عن الدلالة؛ إذ يكون معناها أن كل نفس من اليهود تقابل بنفس 
منهم» وليس فيها ما يدل على مقابلة نفس مسلمة بنفس غير مسلمة» بل ذلك معلوم نفيه بالمفهوم. 

فإن قلتم: إنه غير معتبر - قلنا: إن الآية ساكتة: عن ذلك» وحكمه مأخوذ من الحديث السابق: «لا يقل 
مُسْلمٌ بکافرا» وعلى فرض عموم الآية فالحديث مخصّص لها يدل على ذلك قولة تعالى فى آخر الاية : 
فمن تَصدّقَ په فَهُوَ كَمَارَهٌ ل4 . ولا خلاف أن صدقة الكافر الذي هو ولي للمقعرل لا تكرن كفارة؛ 
وحینئِ لا يث يثبت المدعي . 

ریب باذ اه وزد رنف ج ا و اف جه افاي جا رعا فد را عات ي 
اليهودء فتكون عامة عندنا أيضاًء والحديث وإن سلم من المناقشات السابقة» فهو خبر واحد لا يقوى 
على تخصيص الآية . على أنه يمكن حمله على نفي القصاص بين المسلم والحربي . وتحمل الآية على ما= 
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سوى ذلك جمعاً بين الدليلين والذي يدل كذلك. على أن الآية تشريع إسلامي قول رسول الله بي في 
قصة الربيع» حينما انكسرت ثثنيته جارية أثر لطمة «كَنَابُ الله القَصَاص»» وليس في كتاب الله إلا قوله : 
«السَنُ بالسن»» في تلك الآية . 

قوله تعالی: ِب عَلَيكُم الَْصَاص في اغى الحو بالخ وابد بلعب الى الائ فمن عي لَه ِن 
أيه شيْءُ ء اتبا بالْمَعْرُوفِ وَأدَاء إلَيْهِ بإخسَانٍ) _ وجه الدلالة أنه سبحانه أثبت القصاص على القاتل» من 
فر فی ی ان رن اتقون اا أو كافراً؛ فوجب القصاص من المسلم القاتل للذمي . 
ونوقش: بأن الخطاب للمسلمين» فكان هذا دليلاً على أن القتلى منهمء وإلا لتفكك النظم في الآية 
- وأيضاً أنه سبحانه ربط آخر الآية بأولهاء وجعل بيانها عند تمامها فقال : «كَيَبَ عَلَيْكمْ الْقَصَاص في 
َل الْحرٌ بالحُرٌ والعَبْدُ بالْعَبْدِ والأئى بالأتّى). وإذا كان نقص العبد عن الحرٌ بسبب رقه الذي هو أثر 
من آثار الكفر مانعاً من جريان القصاص بينه وبين الحر - فأولى أن يجري القصاص بين الكافر - وفيه نفس 
الكفر لا أثره - وبين المسلم. 

وأجيب عن ذلك: بأن الخطاب وإن كان في الآية للمسلمين» إلا أنه غير مخرج للكفار من حكمها؛ لأن 
المخاطب بتنفيذ القصاص هم المسلمون لا غيرهم . وإنما ينفّذونه على أنفسهم» وعلى من تحت طاعتهم 
من الذميين . وعليه فالقتلى في الآية باي على عمومه» Eas‏ . وربط أول الآية 
بآخرها غير لازم؛ إذ يصح أن يكون الأول عاماًء والآخر خاصا؛ ويجري كل على أفراده. ولم يقتل الحر 
بالعبد لمعنى سيأتي . 

قوله تعالی : لَك في الْقَصَاص حَيَاة يا ولي الالْبّاب) وقوله: فمن فُيَل مَظلُوماً ققد جَعَلْتَا لِرَليْهِ 
سُلْطاناً لا يُسرف في المَنْل4 . دلت الآيتان على أن في شرعية القصاص تحقيقاً لحياة المجتمع . ا 
يقتل المسلم بالكافر لفات هذا المقصود؛ إذ قد تحمل العداوة الدينية أولياء المقتول على الانتقام» وقتل 
جماعة بواحد وعلى أن ولي المقتول له سلطانٌ على القاتل مطلقاًء وهو بعمومه الذي لم يفصل بين قاتل 
مسلم وكافر 'مثبت للسلطان على المسلمء إذا قتل ذميًا. ومعنى ذلك : أنه يقتص منه المسلم . 

ونوقش: بارتفاع السلطان ينفي السبيل في قوله: «وَلَّن يَجْمَلَ الله لِلْكَافِرينَ عَلَى الُْؤمبينَ سبلا » فبقيت 
الآية فيما عدا قتل المسلم للكافر . 

وأجيب: بأن السبيل محتمل كما قدمنا؛ لأن يكون في الآخرة بدلالة قوله في صدر الآية : (ئالله يكم 
ُ4 ومع احتمالها لا تصلح لرفع حکم ثابت. 

استدل الحنفية ثانياً من السنة : بما رواه ابن أبي شيبة» وإسحاق بن راهويه في «مسنديهما»» والدارقطني 
في اسننه٤»‏ والطبرانى فى «معجمه)» عن ابن عباس (رضي الله عنهما) أن رسول الله او قال : «الْعَمْدُ 
قود إلا أن بر بل المول». 

وجه الدلالة أن الرسول قد حكم في كل قتل عمد بالقود» من غير تفرقة بين قتيل وآخر. ومقتضى ذلك 
جريان القصاص بين المسلم والكافر» حينما يكون القتل عمداً. 

وبما أخرجه الدارقطني»› والبيهقي عن عبد الرحمن بن البيلماني مسنداً. وعن ابن عمر مرسلاً؛ آن رسول 
الله ية قتل مسلماً بمعاهدء «وَقالّ آنا أَكرَمٌ مَنْ وَفّى ميه . 

ونوقش : - بآن الدارقطني قال في هذا الحديث: إنه مرسل لا يثبت به حجة . وابن البيلماني ضعيف» لا = 
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يقوم به حجة؛ إذا وصل الحديث» فكيف إذا أرسل . 
وقال القرطبي : إنه منقطع لا تقوم به حجة. وقال أبو عبيد فيه: هذا حديث ليس بمسند» ولا يجعل إماماً 
تسفك به دماء المسلمين» وتكلم فيه بغير هذا وعلى فرض صحته فهو منسوخ بحديث: «لاً يقتَلُ مُْلِمْ 
إكافر»» كما نقل ذلك الشوكاني . 
وأجيب : بأن الحديث وإن كان مرسلاً من طريق البيلماني» لكن تقوى بما روي عن عمر» وعلي» 
وعبد الله بن مسعود: «من قتل المسلم بالذمي» قال في نصب الراية: قال في «التنقيح»» 
وعبد الرحمن بن البيلماني وثقه بعضهم» وضعفه بعضهم . 
ما رواه عمران حصين» وأبو هريرة» ومعقل بن یسار» آن رسول الله ل قال : «لاً َل مُؤْمِنْ پكافِر» وَلاً 
ڏو عَهْدِ في عَهُدِه». 
وجه الدلالة - آن التقدير: لا يقتل مؤمن بكافر حربي؛ ولهذا عطف ذا العهد عليه وهو الذمي. فكان 
الحديتُ في عجزه تقدیره : : ولا ذو عهد في عهده بكافر حربي؛ لأن ذا العهد إذا قتل مثله قتل به» فتعين 
أن يكون المرادٌ بالكافر المقدر الكافر الحربي . وعلى ذلك . فالحديتُ لا دلالة فيه على نفي قتل المسلم 
بالذمي . 
ونوقش: بأن معناه لا يقتل مؤمن بکافر» ولا بذي عهد» أي: لا يقتل بکافر: حربي» ولا ذمي. 
وأجيب: - بأنه لو أريد ذلك لكان لحناً؛ لأنه لا يجوز أن يعطف المرفوع على المجرورء ولا تجوز نسبة 
ذلك إلى الرسول. 
واستدلوا ثالثاً بالآثار: ما جاء في «مسند الإمام أحمدء وما أخرجه الطبراني» أن علياً رضي الله عنه أي 
برجل مِنَ الْمُسْلِمِينَ َل رَجُلاً من أهل الذمةء فقامت عليه البينةء فأمر بقتله» فجاء أخوه» وقال: إني قد 
قال : فلعلهم هددوك أو قرعوك قال : لا ولكن قتله لا يرد علي أخي . وعوضوا لي ورضیت› 
قال : نت أعلم من كان في ذمتناء فدمه کدمناء ودیته کدیتنا) . ۹ 
وهذا ظاهر الدلالة في أن دم غير المسلم الذمي كدم المسلم» ومعناه: أن يقتص من أحدهما بالآخر. 
ما رواه البيهقي في «المعرفة» من طريق الشافعي» آنبأنا محمد بن الحسن» حدثنا أبو حنيفة» عن حماد» 
عن إبراهيم النخعي؛ أن رجلا من بكر بن وائل قتل رجلا من أهل الحيرة» فكتب فيه عمر بن الخطاب؛ 
أن يدفع إلى أولياء المقتول» فإن شاؤوا قتلواء وإن شاؤوا عفواء فدفع الرجل إلى ولي المقتول. ثم أت 
عمر ذلك بأن بعث رجلاء وقال: إن كان الرجل لم يقتل فلا تقتلوه . 
ما رواه عبد الرزاق في «مصنفه»؛ أن عمر بن عبد العزيز كتب إلى أمير الجزيرة في رجل مسلم قتل رجلاً 
من أهل الذمة؛ أن ادفعه إلى وليه فإن شاء قتله» وإن شاء عفا عنه. فدفعه إليه» فضرب عنقه» وأنا أنظر 
إليه. 
دلت الروايتان على جريان القصاص بين المسلم والكافر. 
ونوقش الأثر الثاني : بأثه عليكم لا لكم» فإن أمر عمر ثانياً بعد الأمر بالقتل - دليل على عدم القصاص 
بين المسلم والكافر . 
وأجيب : - بأن كتابة عمر إليهم ثانياً بعدم القتل - راجعٌ إلى أمر في القاتل هو كونه من فرسان المسلمين»› 
فأراد إبقاءه عدة للإسلام» ولم ينفذ فيه القصاص . 
«واستدأوا بالمعقول وهو : 
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وقال الشافعي - رحمه الله كون المقتول مثل القاتل في شرف الإسلام والحرية - شرط 
وجوب القصاص› ونقصان الكفر والرق يمنع من الوجوب؛ ؛ فلا يقتل المسلم بالذمي» ولا 
الحر بالعبد» ولا خلاف في أن الذمي إذا قتل ذمياء ثم أسلم القاتل؛ أنه يقتل به قصاصاًء وکذا 
العبد إذا قتل عبدا» ثم عتق عتى القاتل . 


احتج في عدم قتل المسلم بالذمي بما روي عنه - عليه الصلاة والسلام - أنه قال: » 


= أن المسلم قد ساوى الذميّ في حقن الدم وعصمتهء فوجب أن يجري القصاص بينهما كالمسلمين . وإِذا 
كانت يد المسلم تقطع بسرقة مال الذمي فأولى أن يقتص من نفسه لنفسه. فما حرمة المال بأغلظ من 
حرمة النفس . 
وأيضاً إذا كان الكافر إذا قتل كافراً مثله ثم أسلم يقتص منه» ولم يكن إسلامه مانعاً من القصاص كذلك 
یکون إسلام المسلم ابتداء غير مانع من استيفاء القود؛ ولأنه لما جاز للكافر قتل المسلم دفعاً عن نفسه 
کان قتله قوداً بنفسه واجباًء لأنهما في الحالين قتل مسلم بكافر. 
ونوقش: يمنع قياس الكافر على المسلم في حقن الدم؛ لأن دم المسلم محقون بسبب إسلامه. وإسلامه 
مانع من استرقاقه. ولا كذلك الكافر ‏ وأما كون حرمة النفس أغلظ من حرمة المال. فجوابه من وجهين: 
الأول: أن القطع في السرقة حق لله تعالى» غير جائز العفو عنه - فجاز أن يستحق في مال الكافر؛ كما 
يستحق في مال المسلم . 
أما القود فلما كان من حقوق الآدميين» وجائز العفو عنه لم يستحقه كافر على مسلم . 
الثاني : أنه لما جاز قطع المسلم بسرقة مال الذمي المستأمن» ولم يقتل المسلم به قصاصاً - جاز أن يقطع 
في مال الذمي»› ولا یقتل به. 
وأما قولهم : لو قتل كافر مثله» ثم أسلم لم يكن إسلامه مانعاً من الاستيفاء. فجوابه: - أن القود حد» 
والحدود تعتبر بحال الوجوب» ولا تعتبر بما بعده؛ لأن المجنون لو قتل حال جنونه» ثم عقل - لم يجب 
عليه القود بعد ما سقط . ولو أنه كان عاقلا وقت القتلء ثم جن لوجب عليه القود. 
وأجيب عن تلك المناقشات : بأنه إذا ثبت أن عصمة المال تابعة لعصمة النفس ‏ كانت عصمة المال 
لازماًء والنفس ملزوماً. وتساوي اللوازم موجب لتساوي الملزومات. وإلا لخرج اللازم عن أن يكون 
لازماًء والملزوم ملزوماً - وأما إن قطع اليد أقل خطرا من النفس» ولا يلزم من ثبوت الأدنى ثبوت 
الأعلى . 
فجوابه: أن العضو تابع للنفس» فإذا أبيح قطع الحضو في شيء حقير وهو المالء فکیف لا یباح قتل 
النفس بالنفس»› أفلا يكن كافياً أن يقدّم المسلم مقداراً من المال نظير ذلك المال المسروق. ويحفظ له 
العضو عن الإهدار. فاللازم أحد أمرين أن تتساوى النفس والأطراف في الحرمةء أو الإهدار عند الجناية 
على الذمي» ولا وجه للتفرقة؛ فوجب التساوي . 
«ويعدا فهذه حجج المذاهب في المسألة وما ورد عليها. RR‏ 
صحيحاً عن المناقشة المعتبرة سوی حدیث «لا يقتل مسلم بکافر» والأخذ به راجح . . ينظر: أثر الاختلاف 
في الأحكام لشيخنا بدران أبو العنين نيل الأوطار ۸/۷ منتقى الأخبار (1۷1/۲) ينظر المحلى لابن حزم 
.»)۳٤۷ /۱١(‏ المنتقى على الموطأً (۷/ ۹۷). 


بدائع الصنائع ج١٠‏ - Ve‏ 
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يتل مُؤْمِنٌ بکافر»" “ وهذا نص في الباب» ولأن في عصمته شبهة العدم؛ ؛ لشبوتها مع القيام 
المنافي وهو الك اج ي الاضل؛ لكونه جناية متناهية؛ فيوجب عقوبة متناهية؛ وهو 
القتل؛ لكونه من أعظم العقوبات الدنيوية» إلا أنه منع من قتله لغيره» وهو نقض العهد الثابت 
بالذمة؛ فقيامه يورث شبهة» ولهذا لا يقتل المسلم بالمستأمنء فكذا الذمي؛ ولأن المساواة 
شرط وجوب القصاص»› ولا مساواة بين المسلم والكافر. 


ألا ترى؛ أن المسلم اا ا والکافر مشهود له بالشقاء؛ یتساویان؟! 


E‏ [البقرة:۱۷۸]» وقوله - سبحانه E‏ کک e‏ ا 
[المائدة:٥٤]»‏ وقوله - جلت عظمته -: #و من ل مَطلوماً ققد جَعَلا لرّلته سَلْطانا© الإ [YY:‏ 


a ونفس ونفس» ومظلوم ومظلوم؛‎ ET 


وقوله - سبحانه وتعالى عز من قائل -: وَلَكَمْ في القَصَاص حَيَاً4 [البفرة:۱۷۹] وتحقيق 
معنى الحياة في قتل المسلم بالذمي أبلغ منه في قتل المسلم بالمسلم؛ لأن العداوة الدينية 
تحمله على القتل خصّوصاً عند الغضب» ویجب عليه قتله لغرمائه» فكانت الحاجة إلى الزاجر 


أمس؛ فكان في شرع القصاص فيه في تحقيق معنى الحياة - أبلغ. . وروی محمد بن 
الحسن - رحمهما الله - بإسناده عن رَسْول الله - ي - أنه أقاد مؤمناً بكافر» وقال عليه الصلاة 
والسلام: «آتا احق مَنْ وَفّى مُه“ وأما الحديث: فالمراد منه: الكافر المستأمنء لأنه 


(۱) أخرجه أبو داود )٥۷١ /٤(‏ كتاب الديات : باب إيقاد المسلم بالكافر حديث )٤١١١(‏ والترمذي )۲٠ /٤(‏ 
کتاب الديات باب دية الکافر حديث )۱١١۳(‏ وابن ماجة (۲/ ۸۸۷) كتاب الديات: باب لا يقتل مسلم 
بکافر حدیث )۲٠۵۹(‏ وأحمد )۱۹٤/۲(‏ والبيهقي (۲۹/۸ - )۳١‏ كتاب الجنايات باب لا قصاص 
باختلاف الدينين كلهم من طريق عمرو بن شعیب عن آبيه عن جده به. 
وقال الترمذي : حديث حسن . 

(۲) أخرجه عبد الرزاق ( ۰ رقم )۱۸٥۱٤(‏ وابن ن أبي شيبة ٠١ /٩(‏ وأبو داود في «المراسيل» ( ص ۔- 
۷ ۰) رقم )۲٥۰(‏ والدارقطني (۳/ )٠۳١‏ کتاب الحدود والديات: حديث ١۱١١‏ ۷ وفي «غرائب 
مالك» كما في «التعليق المخني» )٠۳١/۳١(‏ والطحاوي في شرح معاني الآثار» (۳/ )۱۹١‏ كتاب 
الجنايات : باب المؤمن يقتل الكافر متعمداء والبيهقي (۸/ )١١ ٠١‏ كتاب الجنايات : باب ضعف الخبر 
في قتل المؤمن بالكافر»ء من طرق عن ربيعة بن أبي عبد الرحمن عن عبد الرحمن بن البيلماني أن 
النبي ية أتى برجل من المسلمين قد قتل معاهداً من أهل الذمة فأمر به فضرب عنقه وقال: أنا أحق من 
وفی بعهده. 
وقد أعله الطحاوي بالإرسال. 


كتاب الجنايات 4 


قال عليه الصلاة والسلام: «لاً يِفَل مُؤْمِنٌ بكافر» وَلاً ذو عَهْدِ في عَهْدِي»""“ عطف قوله: 


= وقد جاء هذا الحديث موصولاً. 
أخرجه الدارقطني (۳/ )٠١١‏ كتاب الحدود والديات حديث )٠٠١(‏ والبيهقي (۸/ )۳١‏ كتاب الجنايات : 
باب ضعف الخبر في قتل المؤمن بالكافر» من طريق عمار بن مطر ثنا إبراهيم بن محمد الأسلمي عن 
ربيعة بن أبي عبد الرحمن عن عبد الرحمن بن البيلماني O‏ 
بمعاهد وقال: آنا أكرم من وفى بذمته. 
قال الداقطني : لم يسنده غير إبراهيم بن أبي يحيى وهو متروك الحديث والصواب عن ربيعة عن ابن 
البيلماني مرسل عن النبي بي وابن البيلماني ضعيف لا تقوم به حجة إذا وصل الحديث فكيف بما يرسله 
وقال البيهقي : هذا خطأً من وجهين أحدهما وصله بذكر ابن عمر فيه وإنما هو ابن البيلماني عن النبي بلا 
مرسلاًء والآخر روايته عن إبراهيم عن ربيعة» وإنما يرويه إبراهيم عن محمد بن المنكدر والحمل فيه 
على عمار بن مطر الرهاوي فقد كان يقلب الأسانيد ويسرق الأحاديث حتى كثر ذلك من رواياته وسقط 
عن حد الاحتجاج به» ورواية إبراهيم عن محمد بن المنكدر والتي أشار إليها البيهقي أخرجها الشافعي 
)٠٠١ /۲(‏ كتاب الديات حديث )٠١(‏ والبيهقي (۸/ )١‏ كتاب الجنايات : باب ضعف الخبر في قتل 
المؤمن بالكافر من طريق إبراهيم بن يحيى عن محمد بن المنكدر عن عبد الرحمن بن البيلماني به. 
وحديث شاهدان مرسلان من حديث محمد بن المنكدر وعبد الله بن عبد العزيز بن صالح الحضرمي . 
مرسل محمد بن المنكدر. 
أخرجه الطحاوي في «شرح معاني الآثار» (۳/ )٠۹١‏ كتاب الجنايات: باب المؤمن يقتل الكافر متعمداً 
من طريق يحيى بن سلام عن محمد بن أبي حميد عن محمد بن المنكدر عن النبي اء مرسلاً بمثل 
حدیث ابن البیلمانی . 
واناد ضعي جذا. 
محمد بن أبي حميد قال البخاري في «التاريخ الصغير» :)۱٦۹/۲(‏ منكر الحديث وذكره الذهبي في 
«المغني» (۲/ )٥۷۳‏ رقم )٥٤٤۹(‏ وقال؛ ضعيف لا من قبل الحفظ قال يعقوب بن شيبة : كثير المناكيرء 
وقال البخاري : فيه نظرء وقال أبو زرعة: يكذب» وقال النسائي: ليس بثقة» وقال صالح جزرة: ما رأيت 
أحذق بالكذب منه من ابن الشاذكوني 
ویحیی بن سلام ضعفه الدارقطني ینظر المغني )/ (V1‏ رقم (4۷7). 
مرسل عبد الله بن عبد العزيز بن صالح الحضرمي . 
أخرجه أبو داود في «المراسيل» ( ص - ۸ ۰) رقم (۲۵۱) من طريق ابن وهب عن عبد الله بن يعقوب 
NT‏ قتل رسول الله یی یوم خیبر مسلماً بکافر قتله 

غيلة وقال: «أنا أولى أو أحق من وفى بذمته». 

قال الزيلعي في «انصب الرايةه :)۳۳١ /٤(‏ قال ابن القطان فى «كتابه» وعبد الله بن يعقوب وعبد الله بن 
عبد العزيز هذان مجهولان ولم أجد لهما ذكراً اه. قال الحازمي في «الاعتبار في الناسخ والمنسوخ؛ (ص 
۲ _ ۱۹۳): قال الشافعي: حديث ابن البيلماني على تقدير ثبوته منسوخ بقوله عليه السلام في زمن 
الفتح : لا قل لم كار 
والحديث ذكره الألباني في «سلسلة الأحاديث الضعيفة» )٤۷١١ /١(‏ رقم )٤٦١(‏ وقال: منكر. 

(۱) تقدم. 


1۲۰/۳ 


۹۰ كتاب الجنايات 


«ولا ذو عهد في عهده» على «المسلم»؛ فکان معناه: لا یقتل مؤمن بکافر» ولا ذو عهد په 
ونحن به نقول» أو نحمله على هذا؛ توفيقاً بين الدلائل ؛ صيانة لها عن التناقض . 

وأما قوله: : في عصمته شبهة العدم» - ممنوع» بل دمه حرا م لا يحتمل الإباحة بحال مع 
قیام الذمة بمنزلة دم المسلم مع قيام الإسلام. 

وقوله: «الكفر مبيح على الإطلاق» - ممنوع» بل المبيح هو الكفر الباعث على 
الحراب» SE‏ 

وقوله : «لا مساواة بين مسلم والكافر؛ - قلنا: المساواة في الدين ليس بشرط؛ ألا تر 
أن الذمي إذا قتل ذميّاء ثم أسلم EY RE‏ 
القصاص محنة امتحنوا بنا الخلق بذلك؛ فكل من كان أقبل بحق الله - تعالى - وأشكر لنعمه 
کان أولى بهذه المحنة؛ لأن العذر له في ارتكاب المحذور أقل؛ وهو بالوفاء بعهد 
الله - تعالى - أولىء ونعم الله تعالی في حقه آکمل؛ فکانت جنایته أعظم . 

واحتج في قتل الحر بالعبد؛ بقول الله - تبارك وتعالى -: «الحْرٌ باحر وَالعَبْدُ بالعَبْد4 
[البقرة:۱۷۸]وفسر القصاص المكتوب في صدر الآية بقتل الحر بالحر والعبد بالعبد؛ فيجب ألا 
يكون قتل الحر بالعبد قصاصاً؛ ولأنه لا مساواة بين النفسين في العصمة لوجهين : 

أحدهما: أن الحر آدمي من کل وجه» والعبد آدمي من وجه» مال من وجه» وعصمة 
الحر تكون له» وعصمة المال“ تكون للمالك. 

والثاني : أن في عصمة العبد شبهة العدم؛ لأن الرق أثر الكفر» والكفر مبيح في الأصل؛ 
فكان في عصمته شبهة العدم» وعصمة الحر تثبت مطلقة ؛ فأنى يستويان في العصمة؟! وكذا لا 
مساواة بينهما في الفضيلة والكمال؛ لأن الرق يشعر بالذل والنقصانء والحرية/ تنبىء عن العزة 
والشرفة' “ 

ولنا: عمومات القصاص من غير فصل بين الحر والعبد؛ ولأن ما شرع له القصاص ؛ 
وهو الحياة لا يحصل إلا بإيجاب القصاص على الحر بقتل العبد؛ لآن حصوله يقف على 
e‏ عن القتل ؛ خوفاً على نفسه؛ فلو لم يجب القصاص بين الحر والعبده لا 

يخشى الحر تلف نفسه بقتل العبد؛ فلا یمتنع عن قتله» بل يقدمه عليه عند أسباب حاملة على 
القتل من الغيظ المفرط» ونحو ذلك؛ فلا يحصل معنى الحياة» ولا حجة له في الآية؛ لأن 
فيها أن قل الحر بالحر والعبد بالعبد قصاص› وهذا لا ينفي أن يكون قتل الحر بالعبد 
قصاصاًء لأن التنصيص لا يدل على التخصيص . 


(1) في أ: العبد 


كتاب الجنايات ۳۱ 


ونظيره: قوله - عليه الصلاة والسلام -: «الْبرٌ بالبكر؛ جَلدٌ ائةء وَنَغْرِيبُ عَام» وايب 
بالئَيّب؛ جلد مِائةء وَرَجْمْ بالججاري" ثم البکر إذا زنى بالثيب وجب الحكم الثابت 
بالحديث؛ فدل أنه ليس في ذکر شکل بشكل تخصيص الحکم به؛ يدل عليه أن العبد يقتل 
بالحر» والأنشى بالذكر» ولو كان التنصيص على الحكم في فرع موجباً تخصيص الحكم بهء 
لما قتل . 

ثم قوله تعالی : طرًالأنى بالأتًى) [البقرة:۱۷۸] حجة عليكم؛ لأنه قاتل الأنثی بالأنثى 
مطلقاً؛ فيقتضي أن تقتل الحرة ة بالأمة» وعندكم لا تقتل؛ فكان حجة عليكم . 

وقوله: «العبد آدمي من وجه» مال من وجه». قلنا: لا بل آدمي من کل وجه؛ لان 
الآدمي اسم لشخص على هيئة مخصوصة› منسوب إلى سيدنا آدم عليه الصلاة والسلام -ء 
والعبد بهذه الصفة» فكانت عصمته مثل عصمة الحرء بل فوقهاء > على أن نقس العبد في 
الجناية له لا لمولاه بدليل أن العبد لو أقر على نفسه بالقصاص والحد» يۇخذ به . 

لر ةر نلك ا يوخي بنكان تفن اليك في الجاية له ا لرن 
فقن اد ال 

وأما قوله : الحر أفضل من العبد فنعمء لكن التفاوت في الشرف والفضيلة لا يمنع 
وجوب القصاص› ألا ترى أن العبد لو قتل عبداًء ثم أعتق القاتل يقتل به قصاصاً وإن استفاد 
فضل الحرية. 

وكذا الذكر يقتل بالأنثى» وإن كان الذكر أفضل من الأنثى . 

وكذا لا تشتر ترط المماثلة في العدد في القصاص في النفس› > وإنما تشترط في الفعل 
بمقابلة الفعل زجرأً وفي الفائت ت بالفعل جبراً؛ حتى لو قتل جماعة واحدأ يقتلون به قصاصاً 
وإن لم يكن بين الواحد والعشرة ة مماثلة ؛ لوجود المماثلة في الفعل› لقانت جرا وجرا 
على ما نذکره؛ إن شاء الله تعالى . 


وأحق ما يجعل فيه القصاص إذا قتل الجماعة الواحد؛ لأن القتل لا يوجد عادة إلا على 
سبيل التعاون والاجتماع» فلو لم يجعل فيه القصاص لانسد باب القصاص : إِذ کل مَنْ رَام 


(۲) إذا قتل الجماعة واحداً عمداً وجب القصاص من جميعهم . 
وهو قول الجمهور» وروي عن عمرو وعلي والمغيرة وابن عباس رضي الله عنهم» وقال به سعيد بن 
المسيت والحسن وعطاء وقتادة - رحمهم الله تعالى . 
وإليه ذهب أبو حنيفة ومالك والشافعي وأحمد - رحمهم الله تعالى . 
ويروى عن ابن الزبير والزهري أنه يقتل واحد منهم ويؤخذ من الباقين حصصهم من الدية: ويروى عن 
الإمام أحمد وابن الزبير وابن سيرين والزهري أيضاً أنه إذا قتل الجماعة واحد فليس عليهم قصاص . 


۳ب 


۹۲ كتاب الجنايات 


قتل غيره» استعان بغير يضمه إلى نفسه؛ ليبطل القصاص عن نفسهء» وفیه تفویت ما شرع له 
القصاص؛ وهو الحياة. 

هذا إذا كان القتل على الاجتماع» فأما إذا كان على التعاقب؛ بأن شق رجل بطنه» ثم 

حز آخر رقبته فالقصاص على الحاز إن کان غخدا وإن کان ظا فالدية على عاقلته؛ لأنه 
هو القاتل لا الشاق؛ ألا تری أنه قد يعيش بعد ڈ ف طن ان اط برا ا 
يعيش بعد حز رقبته عادة» وعلى الشاق أرش الشق؛ وهو ثلث الدية؛ لأنه جائفة. 

وإن كان الشق نفذ من الجانب الآخرء فعليه ثلثا الدية في سنتين» في كل سنة ثلث 
الدية؛ لأنهما جائفتان؛ هذا إذا كان الشق مما يحتمل أن يعيش بعده يوماًء > أو بعض يوم» فأما 
إذا كان لا يتوهم ذلك» ا ر ت وی 
لأنه القاتل» ولا ضمان على الحاز؛ لأنه قتل المقتول من حيث المعنى» لكن يعزر لارتكابه 
جناية ليس لها حد مقدر. وكذلك لو جرحه رجل جراحة مثخنة» لا يعيش معها عادة ثم 


جرحه آخر جراحة أخرى - فالقصاص على الأول؛ E‏ 
الحياة عادة فإن کانت الجراحتان معا فالقصاص علیهما؛ لأنهما قاتلان 


ولو جرحه أحدهما جراحة واحدة TT‏ 
عبرة بكثرة الجراحات؛ لأن الإنسان قد يموت بجراحة واحدة» ولا يموت بجراحات كثيرة 
والله - سبحانه وتعالى - أعلم» وكذلك الواحد يقتل بالجماعة قصاصاً؛ اکتفاء» ولا يجب مع 
القَوَدِ شيء من المال عندنا. 

وقال الشافعي - رحمه الله -: ينظر إن قتلهم على التعاقب يقتل بالأول قصاصاًء وتؤخذ 
دیات الباقین من تركته› وإن قتلهم معاء فله فيه قولان: في قول: يقرع بينهم؛ فمن خرجت 
قرعته يقتل» وتجب الدية للباقين . وفي قول: يجتمع أولياء القتلى› فیقتلونه» وتقسم دیات 

وجه قوله: إن المماثلة مشروطة في باب القصاص»› ولا ممائلة بين الواحد والجماعة؛ 
فلا يجوز أن يقتل الواحد بالجماعة على طريق الاكتفاء به؛ فيقتل/ الا بالواحد» وتجب 
الديات للباقين؛ كما لو قطع واحد يميني رجلین» آنه لا بقطع بهما اکتفاء» بل بقطع 
بإحداهماء وعليه أرش الأخرى؛ لما قلنا؛ء كذا هذا . وكان ينبغي ألا يقتل الجماعة بالواحد 
تضاف إلا أنا عرفنا ذلك بإجماع الصحابة - رضي الله تعالى عنهم غير مخقول أو عقولا 
بح ارج وال ا ود ا ی ٠‏ فع الحاجة إلى الرجر: نيجل 
كل واحد منهم قاتلا على الكمال؛ کأن لیس معه غيره؛ تحقيقاً لازجرء› وقتل الواحد الجماعة 
لا يغلب وجوده. بل يندر؛ فلم يكن في معنى ما ورد الشرع به؛ فلا يلحق به. وإنا نقول : 


کتاب الحنايات ۳ 


حق الأولياء في القتل مقدور الاستيفاء لهم . فلو أوجبنا معه المالء لكان زيادة على القتل› 
وهذا لا يجوز. 

والدليل على أن القتل مقدور الاستيفاء Ee‏ : أن التماثل في باب القصاص: إما أن 
يراعى في الفعل زجرأً وإما أن يراعى في الفائت ئت بالفعل جبراً وإما أن يراعى فيهما جميعاًء 
وکل ذلك موجود هھنا. 

أما في الفعل زجراً: فلأن الموجود من الواحد في حق كل واحد من الجماعة فعل مؤثر 
في فوات الحياة عادة» E‏ فكان الجزاء 
مثل الجناية» وأما في الفائت : فلأنه بقتله الجماعة ظلماًء انعقد سبب هلاك ورثة القتلى ؛ 
Cd‏ 
فتقع المحاربة بين القبيلتين › ومتى قتل منهم قصاصاً سكنت الفتنة» واندفع سبب الهلاك عن 
ورتهم» فتحصل الحياة لكل قتيل معنى ببقاء حياة ورثته بسبب القصاص ؛ > فيصير كأن القاتل 
رد“ حياة كل قتيل تقديراً بدفع سبب الهلاك عن ورثته؛ فيتحقق الجبر بالقدر الممكن؛ كما 
في قتل الواحد بالواحد» والجماعة بالواحد من غير تفاوت . 

وأما الذي يرجع إلى نفس القتل - فنوع واحد؛ وهو أن يكون المَنْلْ مباشرة؛ فإن كان 
تسبيباً لا يجب القَصَاصُ؛ لأن القتل تسبيباً لا يساوي القتل مباشرة» والجزاء قتل بطريق 
الا وعلى هذا بخرج من حفر بثراً على قارعة الطْريق؛ فوقع فيها إنسان ومات؛ أنه لا 
قصاص على الحافر؛ لأن الحفر قتل سبباً لا مباشرة؛ e a E‏ 
رجعوا بعد قتل المشهود عليه› أو جاء المشهود بقتله حياً؛ أنه لا قَصَاص عليهم عندناء خلافً 
للشافعي - رحمه الله -. 


وجه قوله: إن شهادة الشهود وقعت قتلاً؛ لأن القتل اسم لفعل مؤثر في فوات الحياة 
عادة» وقد وجد من الشهود؛ لأن شهادتهم مؤثرة في ظهور القَصَاص» والظهور مؤثر في 
وجوب القضاء على القاضي› وقضاء القاضي مؤثر في ولاية الاستيفاء» وولاية الاستيفاء مؤثرة 
في الاستيفاء ء طبعاً وعادة» فكانت فوات الحياة بهذه الوسائط مضافة إلى الشهادة السابقة؛ 
فکانت شهادتهم فتلا تسبيباًء والقتل تسبيباً مثل القتل مباشرةٌ في حق وجوب القصاص› 
كالإكراه على القتل؛ أنه يوجب القصاص على المكره» وإن لم يكن قتلاً بطريق المباشرة؛ 
لوقوعه قتلاً بطريق التسبيب؛ كذا هذا . ولنا ما ذكرنا؛ أن القتل تسبيباً لا يساوي القتل مباشرةٌ؛ 
لأن القتل تسبيباً قتل معنى لا صورة» والقتل مباشرة قتل صورة ومعنىء والجزاء قتل مباشرة ؛ 


(۱)( في ط: دخر. 


1۲۱/۳ 


E‏ كتاب الجنايات 


بخلاف الإكراه على القتل؛ لأنه قتل مباشرة؛ لأنه يجعل المكره آلة المكره؛ كأنه أخذه وضربه 
على المكره على قتله» والفعل لمستعمل الآلة لا للآلة؛ فكان قتلاً مباشرةء ويضمنون الدية؛ 
لوجود القتل منهم» وهل يرجعون بها على الولي؟ 

اختلف أصحابنا الثلاثة فيه : قال أبو حنيفة - عليه الرحمة -: لا يرجعون» وعندهما 
يرجعون. لهما: أن الشهود بأداء الضمان قاموا مقام المقتول في ملك بدله إن لم يقوموا مقامه 
في ملك عينه» فأشبه غاصب المدير إذا غصب منه؛ فمات فى يد الغاصب الثانى؛ أن للأول 
ان کم غل الا ا ا ا وا ا 


ولأبي حنيفة - رحمه الله - أن الدية بدل النفس» ونفس الحر لا يحتمل التملك؛ فلا 
يثبت الملك لهم في البدل؛ بخلاف المدبر؛ لأنه محتمل للتملك؛ لكونه قاتلاء إلا أنه امتنع 


وأما الذي يرجع إلى ولي القتيل - فواحد أيضاًء وهو أن يكون المولى معلوماًء فإن كان 
مجهولاً لا يجب القصاص ؛ لأن وجوب القصاص وجوب للاستيفاء» والاستيفاء من المجهول 
مذ فتعذر الإيجاب له. وعلى هذا يخرج ما إذا قتل المكاتب» وترك وفاء» وورثة أحراراً 
غير المولى؛ أنه لا قصاص على القاتل بالإجماع» لأن المولى مشتبه» يحتمل أن يكون هو 
الوارث» ويحتمل أن يكون هو المولى؛ لاختلاف الصحابة الكرام - رضي الله عنهم - في موته 
حرا أو عبداً. فإن مات حرًا كان وليه الوارث» وإن مات عبدا/ كان وليه المولى» وموضع 
الاختلاف موضع التعارض والاشتباه؛ فلم يكن المولى معلوماًء فامتنع الوجوب» وإن اجتمعا 
ليس لهما أن يستوفيا؛ لأن الاشتباه لا يزول بالاجتماع . 


هذا إذا ترك وفاء وورثة غير المولى؛ فأما إذا ترك وفاء» ولم يترك ورثة غير المولى» فقد 
اختلف أصحابنا فيه : عندهما يجب القصاص للمولى» وعند محمد لا يجب القصاص أصلاً؛ 
وهو رواية عن أبي يوسف أيضاً. 

وجه قول محمد: أنه وقع الاشتباه في سبب ثبوت الولاية؛ لأنه إن مات حُرٌّا» كان سبب 
ثبوت الولاية القرابة؛ فلا تثبت الولاية للمولى» وإن مات عبداً كان السبب هو الملك؛ فتثبت 
الولاية اللمولى؛ فوقع الأشتباه في بوت الولاية» فلا ثبت بولهما أن من له الحق معن غير 
مشتبه؛ لأن الاشتباه موجب المزاحمة» ولم يوجد ولو قتل ولم يترك وفاءء وجب القصاص 
بالإجماع؛ لأن المولى معلوم وهو المولى؛ لأنه يموت رقيقاًء بلا خلاف؛ فكان القصاص 
للمولى كالعبد القن إذا قتلء وكذلك المدبر والمدبرة وأم الولد وولدها بمنزلة العبد القن ؛ 
لأنهم قتلوا على ملك المولى؛ فكان الولي معلوماً. 


كتاب الجنايات ٥‏ 


ولو قتل عبد المكاتب» فلا قصاص؛ لأن المكاتب له نوع ملك» وللمولى أيضاً فيه نوع 
ملك» فاشتبه المولى فامتنع الوجوب. وعلى هذا يخرج ما إذا قطع رجل يد عبد فأعتقه 
مولاه» ثم مات من ذلك؛ أنه إن كان للعبد وارث حر غير المولى» فلا قصاص؛ لاشتباه ولي 
القصاص؛ لأن القصاص يجب عند الموت مستندا إلى القطع السابق» والحق عند القطع 
للمولى لا للورثة» وعند ثبوت الحكم وهو الوجوب؛ وذلك عند الموت الحق للوارث لا 
للمولى؛ فاشتبه المولى؛ فلم يجب القصاص . 

ولو اجتمع المولى مع الوارث» فلا قصاص؛ لأن الاشتباه لا يزول باجتماعهما؛ فرق 
بين هذا وبين العبد الموصي برقبته لإنسان وبخدمته لآخر قتل واجتمعا؛ أنه يجب القصاص ؛ 
لأن هناك لم يشتبه الولي؛ لأ الضانحت الرقة ملكا ولصاحتب الخدمة حا يبةه الملك» فلم 
يشتبه الولي» وههنا اشتبه تبه الولي؛ لأن وقت القطع لم يكن للوارث فيه حق» ووقت الموت لم 
يكن للمولى فيه حَقٌ؛ فصار الولي مشتبهاً؛ فامتنع الوجوب» وإن لم يكن وارث سوى المولى»› 
فهو على الاختلاف الذي ذكرنا؛ أن على قولهما للمولى أن يستوفي القصاص؛ لأن الحق له 
وقت القطع ووقت الموت› وعلى قول محمد: ليس له حى الاقتصاص ؛ للاشتباه سبب 
الولاية؛ لأن الثابت للمولى وقت القطع كان ولاية الملك» رنعد الرت ل وة 1ر 
العتاقة ؛ فاشتبه سبب الولاية . 

هذا إذا كان القطع عمداًء فأما إذا كان خطأاً فأعتقه» ثم مات من ذلك - فلا شيء على 
القاطع غير أرش اليد؛ وهو نصف قيمة العبده وإعتاقه إياه بمنزلة برثه في اليد؛ لتبدل المحل 
حكماً بالإعتاق ؛ فتنقطع آية السراية . هذا إذا أعتقه المولى بعد القطع مدا او ا ات مه 
ذلك فأما إذا لم يعتقه» ولکنه دبره» أو كانت أمة فاستولدهاء مات من د فن کان 
القطع عمداًء, فللمولى القصاص؛ لأن الحق له وقت القطع والموت جميعاً؛ ف يته الزلى: 
ون کان خطاًء لا تنقطع السراية؛ فيجب نصف القيمة دية اليد» ويجب ما نقص بعد الجناية 
قبل الموت؛ لحصول ذلك في ملك المولى . 

ولو كاتبه والمسألة بحالهاء فإن كان القطع عمداًء ينظر إن مات عاجزاً؛ فللمولى 
القصاص؛ لأنه مات عبداًء وإن مات عن وفاءء فإن كان له وارث يحجب المولى» أو يشاركه 
لا يجب القصاص؛ لاشتباه الولي› وعليه أرش اليد لا غير. ولو لم يكن له وَارتٌ غير 
المولى» فللمولى أن يقتص عندهماء وعند محمد ليس له أن يقتص» وعليه أرش اليد» وإن 
كان القطع خطاً لا شيء على القاطع إلا أرش اليدء وهو نصف القيمة للمولى› وتنقطع 
السراية . 


(۱) سقط من ط. 


۳ب 


۲۹٦‏ كتاب الجنايات 


هذا إذا کان القطع قبل الكتابةء فن کان بعدها فمات ؛ فإن كان القطع يدا ينظر إن مات 
عاجزا لامو أن ن لأئه مانت عبد وإن مات عن وفاءء فإن کان مع المولی وارث آخر 
أو غيره يشاركه في الميراث فلا قصّا ص لاشتباه الولي› وإِن لم يکن له وارث غير المولىء 
فعلى الاختلاف الذي ذکرناء وإن کان القطع خطاً فإن مات عاجزاً فالقيمة للمولى؛ لانه مات 
عبدا وإن مات عن وفاءء فالقيمة للورثة؛ لأنه مات حُرّا» والله سبحانه وتعالى أعلم . 


فصلكيفية وجوب القصاص 

وأما كيفية وجوب القصاص : فهو أنه واجب عيناً؛ حتى لا يملك الولي أن يأخذ الدية 
من القاتل من غير رضاه. ولو مات القاتل أو عفا الولي» ارت اد هاا ا 
وللشافعي - رحمه الله - قولان: في قول القصاص: ليس بواجب عيناًء بل الواجب أحد 
العيين/ غير غين :إا القصامن؛ ونا الدية, وللرلي يار الععيين إن سا كرف 
القه اف ران ك اخ الذية من غ رها لقال فف مدا الرل إذا ماف القاتل يتعين المال 
واجباًء فإذا عفا الولي» سقط الموجب أصلاً وفي قول القصاص واجب عيناًء لكن للولي 
أن يأخذ الال ر القاتلء وإذا عفاله أن يأخذ المالء وإذا مات القاتل» سقط 
ل اا . 


احتج بقوله تعالى: فمن عُفِيّ لَه مِنْ أيه شَيْءَ انبا بالمَعْرُوفِ وَأدَاء إِليهِ بإخسَانٍ» 
[البقرة:۱۷۸] معناه : فليتتبع › وليؤد آل : 


(۱( فئ:ا: يسقط . 

(۲) اختلف العلماء رحمهم الله تعالى في موجب القتل العمد على قولين: - 
القول الأول: أن موجب القتل العمد هو أحد شيئين القصاص أو الدية» وأن الخيرة في ذلك لأولياء 
المقتول. 
وهو قول الجمهورء وقال به سعيد بن المسيب وابن سيرين وعطاء ومجاهد وإسحاق وبه قال مالك في 
رواية أشهب› وهو قول عند الشافعية والرواية المشهورة عن الامام أحمد» وعليه الحنابلة . 
القول الثاني : موجب القتل العمد القصاص عيناء وليس للولي أخذ الدية إلا برضا الجاني . 
وهو مذهب الحنفية» وقال به مالك في رواية ابن القاسم وروى عن «الحسن والنخعي والثوري». 

)۳( فقد ورد عن ابن عباس رضي الله تعالى عنهما في معناها آنه قال (كانت في ب بني إسرائيل قصاص ولم تكن 
3 الديةء فقال الله لهذه الأمة كتب عليكم القصاص في القتلى) إلى هذه الآية فمن عفي له من أخيه 

. .€ قال ابن عباس فالعفو أن يقبل الدية في العمد قال «فاتباع بالمعروف) أن يطلب بمعروف 

ويؤدي بإحسان رواه البخاري . 
وجه الدلالة: أن الآية دلت على أن الدية تب تجب بالقتل العمد العدوان كما يجب القصاص وإن لم يرض 
القاتل بذلك. 


sepesesconensenceoenecoecscsccecenenccecuuosvccucscOoeonensscnsOocsencucenseinvcscusesscsncenccevvcsnsnnvnnn 


واعترض على ذلك فقال القائلون بأن موجب القتل العمد القود فقطء ولا تجب الدية إلا برضا القاتل› 
قالوا: إن الآية تصلح دليلاً لنا وليس لك وذلك من وجوه منها: 

١‏ أن الضمير في قوله (له) و(أخيه) يرجع إلى ولي المقتول. فيكون المعنى أن القاتل إذا أعطى الولي 
شيئاً من المال فليقبله وليتبعه بالمعروف» وليوّد القاتل إليه بإحسان فندبه تعالى إلى أخذ المال إذا سهل 
ذلك من جهة القاتل» وأخبر انه تخفيف منه ورحمة. 

۲ فلو كان الأمر على ما ادعيتموه لما قال ابن عباس رضي الله عنه في تفسيرها: «العفو أن يقبل الدية» 
لأن القبول لا يطلق إلا فيما بذله غيره ولو لم يكن أراد ذلك لقال إذا اختار الولي فثبت بذلك أن المعنى 
كان عند جواز تراضيهما على أخذ الدية. 

أن قوله : فمن عفي له من أخيه شيء أي فمن فضل له على آخيه شيء فليؤده بالمعروف يؤيد هذا 
أن سبب نزول الآية قتال كان بين حيين من العرب فارتفعوا إلى النبي ية فاصطلحوا على الديات ففضل 
لأحد الحيين على الآخر فهو قوله تعالى في هذه الآية (كتب عليكم القصاص) إلى قوله فمن عفي له 
من أخيه شيء. . .€ فتقدير الآية على هذا فمن فضل له على أخيه شيء من الديات التي وقع الاصطلاح 
عليها فليتبعه مستحقه بالمعروف وليؤدوا إليه بإحسان؟ . 

واستدلوا من السنة بأحاديث كثيرة تدل على أن موجب القتل العمد أحد شيئين القصاص أو الدية واختيار 
أحدهما راجع إلى أولياء المقتول. 

ومنها ما روا البخاري عن أبي هريرة رضي الله عنه أنه عام فتح مكة قتلت خزاعة رجلا من بني ليث بقتيل 
لهم في الجاهلية فقام رسول الله باذ فقال: إن الله حبس عن مكة الفيل. . .€ ومن قتل له قتيل فهو 
بخير النظرين» أما يؤدى وإما يقاد). 

ومن أدلة السنة كذلك حديث آبي شريح الكعبي قال رسول الله ية «فمن قتل له بعد مقالتي هذه قتيل 
فأهله بين خيرتين أن يأخذوا العقل أو يقتلوا». رواه أبو داود والترمذي . 

ودل الحديثان بمنطوقهما على أن موجب القتل العمد إما القصاص وإما الدية» وأن الخيار في ذلك لولي 
الدم إن شاء اقتص وإن شاء أخذ الدية بدون رضا القاتل» وهما حديثان صحيحان صريحان فلا يذهب إلى 


غیرهما. 
ونوقش هذا الاستدلالء بأن حديث أبى هريرة رضى الله عنه ورد في رواية أخرى بلفظ «إما أن يقاد وإما 
أن يفادى أهل القتيل» . 


وعلى هذا فليس للولي إلا القودء أو الفدية على مال برضا الجاني لأن المفاداة لا تكون إلا من اثنين . 
وأجيب عنها بأن هذا المعنى صحيح ونحن متفقون معكم فيه» وذلك فيما إذا اتفق أولياء القتيل والقاتل 
على فداء القاتل بأكثر من الدية . 

ولكن الصحيح في هذا الحديث رواية «إما أن يؤدي أو يقاد» فوجب الذهاب إلى الرواية الصحيحة . 
واستدلوا بما ورد في کتاب عمرو بن حزم - رضي الله عنه «ومن اعتبط مؤمناً قتلاً عن بينة فهو قود إلا أن 
يرضى أولياء المقتول. 

وجه الدلالة : قال الشوكاني: «فمن قتل مؤمناً وقامت عليه البينة بالقتل وجب عليه القود إلا أن يرضى 
أولياء المقتول بالديةء أو يقع منهم العفو». فدل الحديث بمنطوقه على أن الرضا والخيرة لأولياء 8 
ودل بمفهومه على اا 


۳۹۸ كتاب الجنايات 


أوجب - سبحانه وتعالى - على القاتل أداء الدية إلى الولي مطلقاً عن شرط الرضاء لأن 
أداء الدية صيانة النفس عن الهلاك؛ وإنه واجب؛ قال الله تعالۍ جل شانه د: ولا تَلْقَّوا 
ا إلى النهْلكة4 [البقرة:١۹٠]‏ ولأن ضمان القتل يجب حمًا للمقتول؛ لأن الجناية وردت 
على حقه؛ فکان الواجب بها حمًا له وحق العبد ما ينتفع به والمقتول لا ينتفع بالقصاص› 
و ا لآنه تقضي منه دیونه» وتنفذ منه وَصَایاه» وكان ينبغي ألا يشرع القصاص 
أصادً إلا أنه شرع لحكمة الزجر؛ لأن الإنسان لا يمتنع من قتل عدوه؛ خوفاً من لزوم المال؛ 
فشرع ضماناً زاجرا کان ينبغي أن يجمع بينهما؛ ؛ كما في شرب خمر الذمي› إلا أنه تعذر 
الجمع ؛ لأن الدية بدل النفس» > وفي القصاص معنى البدلية ؛ قال الله تبارك وتعالى : #وَكَتَبًا 
عَليْهِمْ فيهَا أن اللَفْس بالنفس4 [المائدة: ]٠٠١‏ والباء تستعمل في الإبدال؛ فتؤدي إلى الجمع بين 
البدلين ؛ وهذا لا يجوز فخير بينهما. 

ولنا: قوله تعالی : انها اذِينَ اموا كِب عَلَيَكُمْ الصا ذ في المَنْلّى» [البقرة:۱۷۸] وهذا 
يفيد تعين القصاص موجباًء ويبطل مذهب الإبهام جميعاً. 

أما الإبهام : فلأنه أخبر عن كون القصاص واجباً؛ فيصدق القول عليه بأنه واجب» وإن 
كان عليه أحد حقين» لا يصدق القول على أحدهما؛ بأنه واجب” . 


وأما التعيين: فلأنه إذا وجب القصاص على الإشارة إليه» بطل القَوْلُ بوجوب الدية 
بضرورة النص؛ لأنه لا يقابل بالجمع بينهما؛ فبطل القول باختيار الدية من غير رضا القاتل ؛ 
ولأن القصاص إذا كان عين حقه» كانت الدية بدل حقه» وليس لصاحب الحق أن يعدل من 
غير الحق إلى بدله من غير رضا من عليه الحق؛ كمن عليه حنطة موصوفة؛ فأراد صاحق الحق 
أن يأخذ منه قيمتها من غير رضاه» ليس له ذلك؛ كذا هذا. 

وقوله - عليه الصلاة والسلام : «العَمْدُ قَوده. 

وجه الاستدلال به على نحو وجه الاستدلال بالآية الشريفة؛ ولأن ضمان العدوان الوارد 


= واستدلوا من المعقول: بأن القتل العمد العدوان مضمون بالدية إذا سقط القصاص بعفو أحد مستحقيه 
بالاتفاق إذ تؤخذ الدية من الجاني وإن لم يرض› فمن باب ا ا 
المستحقين من غير إبراء» إذ لو كان القود هو للواجب دون الديةء لما جاز آن يطالب القاتل بالدية في 
حال ما إذا عفى أحد المستحقين . 

(1) وجه الدلالة: أن الله كتب القصاص - أي - وجب ولزم وتحتم فيكون الواجب حينئلٍ بالقتل العمد العدوان 
هو القصاص عيناء إذ أنه ما يجب بالقتل العمد بمقتضى هذه الآية إذ أنه لم يذكر غير القصاص» فلو 
كانت الدية واجبة كالقصاص لذكرها الله سبحانه وتعالى كما ذكر القصاص . 

)۲( فی ط: أوجب . 
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على حق العبد مقيد بالمثل والقصاص؛ وهو القتل الثانى مشل القتل الأول؛ لأنه ينوب مناب 
الأول» ويسد مسده» ومثل الشيء غيره الذي ينوب ا ويسد مسده» وأخذ المال لا ينوب 
مناب القتل» ولا يسد مسده؟ فلا يكون مثلاً له؛ فلا يصلح ضماناً للقتل العمدء وکان ينبغي 
الأ يجب أصلاء إلا أن الوجوب في قتل الخطأً ثبت شرعاً تخفيفاً على الخاطىء ؛ نظراً له؛ 
إظهاراً لخطر الدم صيانة له عن الهدرء والعامد لا يستحق التخفيف» والصيانة تحصل 
بالقصاص ؛ فبقي ضماناً أصليًا في الباب. وأما الآية الشريفة: فالمراد من قوله - سبحانه 
وتعالی : «كُمَنْ عُفِيّ لَه مِنْ أخيه شيٰ 4 [البقرة: 1۷۸] هو الولي لا القاتل؛ لأنه قال تبارك 
وتعالى : «كُمَنْ عُفِيَ لَه [البقرة:1۷۸] فليتبع وإنه أمر لمن دخل تحت كلمة «فمن»» ومعلوم أن 
القاتل لا يتبع أحداً» بل هو المتبع» وإنما المتبع هو الولي؛ فكان هو الداخل تحت كلمة 
«افمن»» فكان معنى الآية الكريمة: فمن بذل له» وأعطى له من أخيه شيء بطريق الفضل 
والسهولة؛ فليتبم بالمعروف؛ و ا ال م اتل 4 لا ا 
وتعالى : وَيَسْتَلولَكٌ مادا فقون فل العَفْرً4 [البقرة:۹٠۲]‏ أي : الفضل» وتقول العرب: خذ ما 
أتاك عفواً؛ أي فضلاً. ونحن به نقول: إنه يجوز أخذ المال من القاتل برضاه. 

وقیل : الآية الشريفة نزلت في الصلح عن دم العمدء وقیل : نزلت في دم بين نفر يعفو 
e‏ فللباقين أن يتبعوا بالمعروف في نصيبهم؛ لأنه قال - سبحانه وتعالی ۔: 
فمن عفِيّ لَه مِنْ جيه شُيْ) [البقرة:۱۷۸]وهو العفو عن بعض الحق» ونحن به نقول أو وقع 
الاحتمال في المراد بالاية؛ فلا يصح الاحتجاج بها مع الاحتمال. 

وقوله قي دقح الدية: صيانة نفس القاتل عن الهلاك» وإنه واجب . قلنا: : نعم» لكن 

قضیته أن يصیر آثماً بالامتناع› لا أن يملك الولي أخذه من غير رضاه . كمن أصابته مخمصة»› 
وعند صاحبه طعام يبیعه يبيعه بمثل قيمته - يجب عليه أن يشتريه؛ دفعاً للهلاك عن نفسه»ء فإن امتنع 

عن الشراء ليس لصاحب الطعام أن يدفع الطعام إليه» ويأخذ الثمن من غير رضاه /» كذا هذا. 

وقوله: المقتول لا ينتفع بالقصاص› قلنا: ممنوع» بل ينتفع به أكثر مما ينتفع بالمال؛ 
لأن فيه إحياءه بإبقاء ورثته إحياء؛ وهذا لا يحصل بالمال على ما عرف؛ والله تعالى أعلم . 


وأما N E‏ فنقول ولا قوة إلا بالله : المقتول لا يخلو: إما أن يكون 
حرا وإم' أن یکون عبداً» فإن کان حرًا» لا يخلو؛ إما أن يكون له وارث» وإما أن لم يكن 
فان کان له وارث» فالمستحق لافار ن رارت كالح للمال؛ ؛ لأنه ۳ حق ثابت› 


۲/۳ 
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والوارث أقربٌ اناس إلى الميت؛ فيكون له ثم إن كان الوارث واحداً استحقه» وإن كان 
جماعة استحقوه؛ على سبيل الشركة ؛ كالمال الموروث عنه. 

وجه قولهما في تمهيد هذا الأصل: اة القصاصن عوجي الجتاية زتها وردت علي 
المقتولء فکان موجبها حًا له» إلا أنه بالموت عجز عن الاستيفا ء بنفسه» فتقوم الورثة مقامه 
بطريق الإرث عنهء ویکون مشترکاً بینهم» وا م الورثة من النصف والثلث 
والسدس وغير ذلك؛ كما تجري في المال؛ وهذا آية الشركة . 

ولأبي حنيفة - رضى الله عنه -: أن المقصود من القصاص - هو التشفي» وأنه لا يحصل 
ال ويحصل للورثة؛ فكان حقًا لهم ابتداى والدليل على أنه يثبت لكل واحد منهم على 
الكمالء كأن ليس معه غيره لا على سبيل الشركة -: أنه حق لا يتجزأء والشركة فيما لا يتجزاً 
محال؛ إذ الشركة المعقولة هي أن يكون البعض لهذاء والبعض لذلك؛ كشريك الأرض 
والدار؛ وذلك فيما لا يتبعض محال. والأصل: أن ما لا يتجرَأً من الحقوق إذا ثبت لجماعة» 
وقد وجد سبب بوته في حق كل واحد منهم يثبت لکل واحد منهم على سبیل الكمال؛ كأن 
ليس معه غيره؛ كولاية الإنكاح» وولاية الأمان. 

وعلى هذا يخرج ما إذا قتل إنسان عمد وله وليان: أحدهما غائب» فأقام الحاضر البينة 

على القتل» ثم حضر الغائب؛ أنه يعيد البينة عنده» وعندهما لا يعيد ولا خلاف في أن 
القتل إذا كان خطأً لا يعيد» وكذلك الدين؛ بأن كان لأبيهما دَيْنْ على إنسان. 

ووجه البناء على هذا الأصل : أن شند آبى فة لما كان القصاص ئا فاا لله 
ابتداءء كان كل واحد منهما أجنبيًا عن صاحبهء فيقع إثبات البيئة له لا للميت؛ فلا يكون 
خصما عن الميت في الإثبات؛ فتقع الحاجة إلى إعادة البينةء ولما کان حمًا موروثاً على 
فرائض الله - تبارك وتعالی - عندهماء والورثة خلفاؤه في استيفاء الحق - يقع الإثبات للميت»› 
وكل واحد من آحاد الورثة حَصْمّ عن الميت في حقوقه؛ كما في الدية والدين؛ ؛ فیصح منه 
إثبات الكل للميت» ثم يحلفونه؛ كما في المال. 

ولو قتل إنسانء وله وليان وأحدهما غائب» وأقام القاتل البينة على الحاضر؛ أن الغائب 
قد عفا - فالشاهد خصم؛ لأن تحقق العفو من الغائب يوجب بطلان حق الحاضر عن 
القصاص ؛ فكان القاتل مدعياً على الحاضر بطلان حقهء فکان خصماً له ويقضي علیه» ومتی 
قضى عليه يصير الخائب مقضياً عليه تبعاً له؛ والله تعالى أعلم. 


وإن لم يكن للقاتل بينةء لم يكن له أن يستحلف الحاضر؛ لأن الإنسان قد ينتصب 


(۱) في آ: لا يصدق. 
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خصماً عن غيره في إقامة البينة إما لا ينتصب خصماً عن غيره في اليمين وعلى هذا يخرج 
القصاص إذا كان بين صغير وكبير؛ أن للكبير ولاية الاستيفاء عنده» وعندهما ليس له ذلك؛ 
وينتظر بلوغ الصغير. 

ووجه البناء عند أبي حنيفة - رحمه الله - لما كان القصاص حًا ثابتاً للور ثة ابتداء؛ لكل 
واحد منهم على سبيل الاستقلال؛ لاستقلال سبب ثبوته في حق كل واحد منهم» وعدم تجرئه 
في نفسه - ثبت لكل واحد منهم على الكمال؛ كأن ليس معه غيره؛ فلا معنى لتوقف الاستيفاء 
على بلوغ الصغير. 


وعندهما: لما كان حًا مشتركاً بين الكل» فأحد الشريكين لا ينفرد بالتصرف في محل 
مشترك بدون رضا شريكه؛ إظهاراً لعصمة المحل› وتحرزاً عن الضرر. والصحيح: أصل أبي 
حنيفة - رضي الله عنه - لما ذكرنا أن القصاص لا يحتمل التجزئة» والشركة في غير المتجزىء 
محال» وإنما تثبت الشركة إذا انقلب مالاً؛ لأن المال محل قابل للشركة؛ على أن أبا حنيفة إن 
سلم أن القصاص مشترك بين الصغير والكبير؛ فلا بأس بالتسليم؛ لأنه يمكن القتل بثبوت ولاية 
الاستيفاء للكبير في نصيبه بطريق الأصالةء وفي نصيب الصغير بطريق النيابة شرعاً؛ کالقصاص 
إذا كان بين إنسان وابنه الصغير» والجامع بينهما حاجتهما إلى استيفاء القصاص لاستيفاء النفس 
وعجز الصغير عن الاستيفاء بنفسه» وقدرة الكبير على ذلك» وكون تصرفه في النظر والشفقة / 
في حت الصغير مثل تصرف الصغير بنفسه لو كان أهلاً؛ ولهذا يلي الأب والجد استيفاء قصاص 
وجب كله للصغير؛ فهذا أولى . 


ولأبي حنيفة - رحمه الله - إجماع الصحابة - رضي الله عنهم - فإنه روي؛ أنه لما جرح 
ابن ملجم - لعنه الله - عليا - كرم الله وجهه - فقال للحسن - رضي الله عنه -: : إن شئت 


(1) عبد الرحمن بن ملجم المرادي التدؤلي الحميري: فاتك ثائر» من أشداء الفرسان. أدرك الجاهلية. 
وهاجر في خلافة عمرء وقرأ على معاذ بن جبل فكان من القراء وأهل الفقه والعبادة. ثم شهد فتح مصر 
وسكنها فكان فيها فارس بني تدؤل. وكان من شيعة علي بن أبي طالب رضي الله عنه وشهد معه صفين . 
ثم خرج عليه» فاتفق مع البرك و«عمرو بن بكر“ على قتل عليّ» ومعاوية» وعمرو بن العاص» في ليلة 
واحدة (1۷ رمضان) وتعهد البرك بقتل معاوية» وعمرو بن بكر بقتل عمرو بن العاص» وتعهد ابن ملجم 
بقتل علي» فقصد الكوفة واستعان برجل يدعى شبيباً الأشجعي» فلما كانت ليلة ١١‏ رمضان کمنا خلف 
الباب الذي يخرج منه علي لصلاة ة الفجر» فلما خرج ضربه شبيب فأخطاه» فضربه ابن ملجم فأصاب 
قم راه قهن من قي التجد: > فحمل عليهم بسیفه فآفرجوا له» وتلقاه المغيرة بن نوفل بقطيفة رمى 
I EEE‏ وفرشبیب . . وتوفي علي رضي الله عنه من آثر 
الجرح. وفي آخر اليوم الثالث لوفاته أ حضر ابن ملجم بين يدي الحسن فقال له: : والله لأضربنك ضربة 
تؤديك إلى النار. فقال ابن ملجم : لو علمت أن هذا في يديك ما اتخذت إلهاً غيرك! ثم قطعوا يديه = 


۲۳ب 
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فاقتله» إن شت فاغف عنه» وإن تعقو خير لك فققله سيدا الحسن د رضى آله عه وكان 
في ورثة سيدنا علي - رضي الله عنه - صغار. 


والاستدلال من وجهین : 
أحدهما: بقول سیدنا على - رضى الله عنه -. 


والثاني: بفعل سيدنا الحسن - رضى الله عنه -. 
أما الأول؛ فلأنه خير سيدنا الحسن - رضي الله عنه - حيث قال: إن شئت فاقتله مطلقاً 
مق غير التقييد يلوغ الصتار: 


وأما الثاني : فلأن الحسن - رضي الله عنه - قتل ابن ملجم هک 
الصخارء وكل ذلك بمحضر من الصحابة الكرام - رضي الله عنهم - ولم ينقل أنه نه أنكر عليهما 
أحد؛ فيكون إجماعاًء وإن لم يكن له وارث» وكان له مولى العتاقةء وهو المعتقء فالمستحق 
للقصاص هو؛ لأن مولی العتاقة آخر العصبات› ثم إن کان وأخدا استحق کله» وإن کانوا 
جماعة استحقوه . 

وإن كان للمقتول وارث ومولى العتاقة أيضاً - فلا قصاص ؛ لأن الولي مشتبه؛ لاشتباه 
سبب الولاية ؛ فالسبب في حق الوارث هو القرابةء وفي حق المولى الولاءء وهما سببان 
مختلفان» واشتباه الولي يمنع الوْجُوبً للقصاص؛ وكذلك إن لم يكن له مولى العتاقة وله مولى 
الموالاة؛ لأنه آخر الورثة؛ فجاز أن يستحق القصاص ؛ كما يستحق المال» وإن لم یکن له 
وارث ولا له مولى العتاقة ولا مولى الموالاة؛ كاللقيط وغيره - فالمستحق هو السلطان في 
قولهما. 

وقال أبو يوسف - رحمه الله _: لا يستحقه إذا کان المقتول في دار الإسلام» والحجج 
تأتي في موضعها؛ إن شاء الله تعالى . 

وإن كان المقتول عبدأً فالمستحق هو المولى؛ لأن الحق قد ثبت» وأقرب الناس إلى 


العبد شرا ثم ِن کان المولى واحداً استحق کله» ون كان جماعة استحقوه؛ لوجود سبب 
الاستحقاق فی حق الكل وهو الملك؛ والله تعالی أعلم . 


= ورجليه» وهو لا ينفك عن ذكر الله . فلما عمدوا إلى لسانه شق ذلك عليه. وقال: وددت أن لا يزال فمي 
بذكر الله رطباً. فأجهزوا عليه» وذلك في الكوفة. وقيل: أحرق بعد قتله. ينظر الإعلام ۳۳۹/۳ وابن 
سعد ۲۳/۳٣‏ والنجوم الزاهرة ۱ 


كتاب الجنايات Vr‏ 
فصلفيمن يَلى اسْتَيمَاء القَصَاص 
وأما بيان من يلي استيفاء القصاص وشرط جواز استيفائه -: فولاية استيفاء القصاص 
تثبت بأسباب منها الوراثة 


SL SE‏ أن الوارث لا يخلو: إما إن کان واحداً وإما إن كانوا جماعة؛ فإِن 
کان واحداً لا یخلو: إما إن کان کبیراًء وإما إن كان صغيراً؛ فن کان کبيراً» فله أن يستوفي 
القصاص؛ لقوله تبارك وتعالى : وم فل ظلوما قد عا لولنه اشلطانا4(السره arr:‏ 
ولوجود سبب الولاية فى حقه على الكمال؛ وهو الوراثة من غير مزاحمة› وإِن کان صغيراً 
اختلف المشايخ فيه: قال بعضهم : فر ولوف رقا يفم بكر اقافی واد کار 
جماعة» فإن كان الكل كبارأًى فلكل واحد منهم ولاية استيفاء ء القصاص› حتى لو قتله أحدهم 
صار القصاص مستوفى ؛ لأن القصاص إن كان حق الميت» فكل“ واحد من آحاد الورثة 
ی اه کیا ي اال وإذا كان حق الورثة ابتداء ؛ كما قال أبو 
حنيفة - رحمه اله ا وة می توت ال فی کل واخ ف إل ات جور ر الكل 
شرط جواز الاستيفاء» وليس للبعض ولاية الاستيفاء مع غيبة البعض؛ لأن فيه احتمال استيفاء 
ما ليس بحق له؛ لاحتمال العفو من الغائب . 

وإلى هذا أشار محمد - رحمه الله - فقال: لا أدري لعل الغائب عَمَاء وكذا إذا كان الكل 
حضوراً لا يجوز لهم ولا لأحدهم أن يوكل في استيفاء ء القصاص؛ على معنى أنه لا يجوز 
للوكيل استيفاء القصاص مع غيبة الموكل؛ لاحتمال أن الغائب قد عفاء ولأن في اشتراط 
حضرة الموكل رجاء العفو منه عند معاينة حلول العقوبة بالقاتل ؛ وقد قال الله تعالی: ران 
َعْمُوا أرب لِلكَفُوّى وَلاً تنسوا المَضل بيتك [البقرة .[Yrv:‏ 


فأما الاستيفاء بالوكيل : فجائز a‏ وإن کان فیهم صغیر 
وکبیر + فن کان الكبير هو الأب؛ بان كان القصاص مشتر کا بین الأب وابنه الصغير› فللأب أن 
توفي بالإجماع؛ ؛ لأنه لو كان كل القصاص» كان للأب أن يستوفيه» فههنا أولى . 


وإن كان الكبير غير الأب؛ بأن كان أخاًء فللكبير أن يستوفي قبل بلوغ الصغير؛ عند أبي 
حنيفة . وعند أبي يوسف والشافعي - رحمهما الله تعالى -: ليس له ذلك قبل بلوغ الصغيرء 
والکلام فيه یرجع إلى صل ذکرناه بدلائله فيما تقدم . 


(1) في آ: فكل . 


بدائع الصنائع ج٠٠‏ - 1A‏ 


Y/Y 


V4‏ کتاب الحنايات 


ومنها: : الأبوةء فللأب والجد أن يستوفي قصاصاً وجب للصغير ةذ فى النفس› وفيما دون 
النفس ؛ لأن هذه ولاية نظر ومصلحة؛ كولاية الإنكاح؛ فتثبت لمن كان مختصًا بكمال النظر 
والمصلحة في حق الصغير. 

وأما الوصي : فلا يلي استيفاء القصاص في النفس؛ بأن قتل شخص عبداً ليتيم ؛ لأن 
تصرف الوصي لا يصدر عن كمال النظر والمصلحة في حق الصغير؛ لقصور في الشفقة الباعثة 
عليه؛ بخلاف الأب والجده وله أن يستوفى القصاص فيما دون النفس/ ؛ لأن ما دون النفس 
يسلك به مسلك الأموال؛ على ما نذكر» وللوصى ولاية استيفاء المال. 

ومنها: الملك المطلق وقت القتل؛ فللمولى أن يستوفي القصاص إذا قتل مملوكهء إذا 
لم يكن في استيفاء القصاص إبطال حق الغير من غير رضاه» لأن الحق قد ثبت له» وهو أقرب 
الناس إليه» فله أن يستوفيه؛ وكذا إذا قتل مدبره ومدبرته وأم ولده وولدها؛ لأن التدبير 
والاستيلاد لا يوجب زوال الملك؛ وكذا إذا قتل المكاتب» ولم يترك وفاء؛ لأنه مات رقيقاً؛ 
فكان ملك المولى قائماً وقت القتل . 

وذكر في «المنتقى» عند أبي حنيفة - رضي الله عنه - في معتق البعض»› إذا قتل عاجزاً؛ 
آنه لا قصاص ؛ ففرق بينه وبين المکاتب . 

ووجه الفرق ق: أن موت المكاتب عاجزاً يوجب انفساخ الكتابة وجعلها كأن لم تكن». 
فالقتل صادفه وهو قَنٌُء وموت معتق البعض لا يوجب انفساخ العتاق ؛ إذ الإعتاق بعد وجوده 
لا يحتمل الفسخ ؛ فالقتل صادفه› ولا ملك للمولی في کله. 

E‏ وورثة أحراراً سوى المولى ؛ لأنه 


ا لخلاب لحه دوي ا۵ الع e‏ اع رجرب 
وإن لم يکن له وار حر غير المولىء ST‏ خلافاً لمحمد» 
ذكرنا المسألة. 


ولو قتل العبد في يد البائع قبل القبض» فإن اختار المشتري إجازة البيع» فله ولاية 
الاستيفاء بالإجماع ؛ لأن الملك كان له وقت القتل» وقد تقرر بالإجازة؛ فكان له أن يستوفى» 
وإن اختار فسخ البيع» فللبائع أن يستوفي القصاص؛ في قول أبي حنيفة - رضي الله عنه -. 
وقال أبو يوسف : للبائع القيمة» ولا قصاص له. 


)1( سقط في ط. 


كتاب الجنايات Vo‏ 


وجه قوله: إن الملك لم يكن ثابتاً له وقت القتلء وإنما حدث بعد ذلك بالفسخ» 
والسبب حين وجوده لم ينعقد موجباً الحكم له» فلا يثبت يثبت له بمعنى وجد بعد ذلك . ولأبي 
حنيفة - رحمه الله - أن رد البيع فَْحّ له من الأصل» وجعل إياه كأن لم يكن» فإذا انفسخ من 
الأصل» تبين أن الجناية وردت على ملك البائع ». فيوجب القصاص له؛ فكان له أن يستوفي»› 
وليس للمشتري ولاية الاستيفاء؛ لهذا المعنى أن بالفسخ يظهر أن العبد وقت القتل لم يكن 
على ملك البائع. 


ولو قتل العبد الذي هو بدل الصداق في يد الزوج»› أو بدل الخلع في يد المرأة» أو بدل 
الصلح عن دم العمد في يدي الذي صالح عليه» فذلك بمنزلة البيع ؛ لأن المستحق للصداق»› 
وبدل الخلع والصلح إن اختار اتباع القاتلء فقد تقرر ملكه؛ فيجب القصاص له» وإن طالب 
بالقيمة» فالملك في العبد قد انفسخ ؛ فيجب القصاص للآخر؛ على ما ذكرنا في البيع . 


ولو قتل في يد المشتري»› وللمشتري خيار الشرط› أو خيار الرؤية - فالقصاص 
للمشتري› قبض البائع الثمن أو لم يقبض ؛ لأن الخيار قد سقط بموت العبد» وانبرم" البيع › 
وتقرر الملك فيه للمشتري» فوجب القصاص له› فكان له أن يستوفي القصاص كما إذا قتل في 
يده» ولا خيار في البيع أصلا. 


ولو کان الخيار للبائع› فإن شاء ات تبع القاتل فقتله قصاصاًء وإن شاء ضمن : المشتري 
ا 
أما اختيار اتباع القاتل : فلأن العبد وقت القتل كان ملكا له» وأما اختيار تضمين المشتري 


القيمة: فلأنه کان مضموناً فی يده بالقيمة؛ ألا ترى لو هلك نسبه فی يده کان عليه قیمته» ولا 
قصاص للمشتري» وإن هلك العبد بالضمان؛ لأن الملك ثبت له بطريق الاستناد» والمستند 
يظهر من وجه» ويقتصر من وجه» فشبه الظهور يقتضي وجوب القصاص له» وشبه الاستناد 


يقتضي ألا يجب » فتمكنت الشبهة في الوجوب له؛ فلا یجب» وكذا العبد المغخصوب ذا قتل 
في يدي الغاصب» واختار المالك تضمينه› لم يكن للغاصب القصاص؛ لما قلنا. 


ولو قتل عبد موصي برقبته لرجل وبخدمته لآخر» لم ينفرد أحدهما باستيفاء القصاص ؛ 
لأن الموصى له بالخدمة لا ملك له فى الرقبةء فلا يملك الاستيفاء بنفسه» والموصى له بالرقبة 
وإن ملك الرقبة» لكن في استيفاء القصاص إبطال حق الموصي له بالخدمة» لا إلى بدل هو 
مال؛ فلا يملك إبطال حقه عليه من غير رضاهء وإِذا اجتمعا فللموصى له بالرقبة أن يستوفي ؛ 


(۱) انبرم: تم وانقضی . 


۳۳ب 


۲۷٦‏ كتاب الجنايات 


لأن المطلق للاستيفاء موجود؛ وهو قيام ملك الرقبةء والامتناع كان لحق الموصى له بالخدمة» 
فإذا رضي بسقوط حقه» فقد زال المانع . 

ولو قتل العبد المرهون في يد المرتهن» لم يكن لواحد منهما أن ينفرد باستيفاء 
القصاص . 

أما المرتهن: فظاهر : لأن ملك الرقبة لم يكن ثابتاً له وقت القتل؛ فلم يوجد سبب ثبوت 

وأما الراهن: فلأن استيفاءه يتضمن/ إبطال حق المرتهن في الدين من غير رضاه؛ لأن 
الرهن يصير هالكاً من غير بدل؛ لأن العبد إنما كان رهناً من حيث إنه مال» والقصاص لا 
يصلح بدلاً عن المالية؛ لأنه ليس بمال؛ فيصير الرهن هالكاً من غير بَدَل» فيسقط دينه» فكان 
في استیمائه القصاص إبطال حق المرتهن من غير رضاه» وهذا لا يجوز. ولو اجتمعاء ذکر 
الكرخي - رحمه الله أن للراهن أن يستوفي القصاص عند أبي حنيفة - رحمه الله لأن 
الامتناع كان لحق المرتهن» وقد رضي بسقوطه”“ وعند محمد ليس له أن يستوفي وإن اجتمعا 

وذكر القاضي في شرحه «مختصر الطحاوي» - رحمه الله - أنه لا قَصَاص على قاتلهء 
ولم يذكر الخلاف . وقد ذكرنا وجه كل من ذلك فى كتاب «الرهن». 

ومنها: الولاء إذا لم يكن لمولى الأسفل وارث؛ لأن الولاء سَبَبُ الولاية في الجملة؛ ألا 
ترى أن مولى العتاقة يزوج بالإجماع؛ لأنه آخر العصبات» ومولى الموالات يزوج على أصل 
أبى حنيفة - رضى الله عنه _ لأنه آخر الورثة» فإن كان له وارث» فلا قصاص ؛ لاشتباه الولي؛ 


ومنها: السلطنة عند عدم الورثة والملك والولاء؛ کاللقیط ونحوه إذا قتل وهذا قولهما. 


وقال أبو يوسف - رحمه الله -: ليس للسلطان أن يستوفي؛ إذا كان المقتول من أهل دار 
الإسلام» وله أن يأخذ الدية» وإن كان من أهل دار الحرب» فله أن يستوفي القصاص» وله أن 
يأخذ الدية . 

وجه قوله: إن المقتول في دار الإسلام لا يخلو: عن ولي له عادةء إلا أنه ريما لا 
يعرف» وقيام ولاية الولي تمنع ولاية السلطان› وبهذا لا يملك العقو؛ بخلاف الحربي إذا دخل 


(1) في أ: بسقوط حقه. 


کتاب الحنايات VV‏ 


دار الإسلام» فأسلم؛ أن الظاهر: أن لا ولي له في دار الإسلام» ولهما أن الكلام في قتيل لم 
تق لول عند الناس» فكان وليه السلطان؛ لقوله - عليه الصلاة والسلام -: «السْلْطَانٌ وَل 
من لا ولي لَه“ وقد روي؛ أنه لما قتل سيدنا عمر - رضي الله عنه - خرج الهرمزان" 


. جزء من حديث «أيما امرأة نكحت بغير إذن وليها فنكاحها باطل» تقدم‎ )١( 


(۳) الهُرْمُزان وکان من آهل فارس» فلمّا انقضی آمر جُّلولاء خرج يَزْدَجزد من حُلوان إلى أصبهان ثم آتّى 
إضْطّخر ووجه الهرمزان إلى تَسْتَّر فضبطها وتحصن في القلعة ومعه الأساورة وجمع كثير من أهل تسر« 
وهي في أقصى المدينة ممّا يلي الجبل» والماء محيط بهاء وماذة تأتيهم من أصبهان» فمكثوا كذلك ما 
شاء الله» وحاصرهم أبو موسى سنتين» ويقال ثمانية عشر شهرآًء ثمّ نزل آهل القلعة على حكم عمر 
فبعث أبو موسى بالهرمزان إليه ومعه اثنا عشر أسيراً من العجم عليهم الديباج ومناطق الذهب وأسورة 
الذهب فقدموا بهم المدينة في زيّهم ذلك» فجعل الناس يعجبون. فأتوا بهم منزل عمر فلم يصادفوه 
وجعلوا يطلبونه» فقال الهرمزان بالفارسيّة : قد صل مَلككم» فقيل لهم هو في المسجد» فدخلوا فوجدوه 
نائماً متوسّداً رداءه. فقال الهرمزان: هذا ملككم؟ قالوا: هذا الخليفةء قال: أما له حاجب ولا حارس؟ 
قالوا: الله حارسه حتى يأتي عليه أجله. فقال الهرمزان: هذا المُلْك الهنيء. ونظر عمر إلى الهرمزان 
فقال: أعوذ بالله من النار. ثم قال: الحمد لله الذي أذ هذا وشيعته بالإسلام. وقال عمر للوفد: 
تكلمواء وإِيّاي وتشقيق الكلام والإكثار. فقال أنس بن مالك: الحمد ثل الذي أنجز وعده وأعرٌ دينه 
وخذل مَنْ حاذه وأورثنا أرضهم وديارهم وأفاء علينا أموالهم وأبناء هم وسلطنا عليهم نقتل من شِفنا 
ونستحيي من شئنا. فبکی عمر ثم قال للهرمزان: ما مالك؟ قال: اما ميراڻي عن آبائي فعندي. وما ما 
کان في يدي من مال البُلك وبيوت الأموال فأخذه عاملك . قال: يا هرمزان كيف رآيت الذي صنع الله 
بکم؟ فلم یجبه» قال: ما لك لا تَكلّم؟ قال؛ أكلامٌ حي أكڵمك أم كلام ميّتِ؟ قال: أو لست حيا؟ 
فاستسقى الهرمزان ماء فقال عمر : لا نجمع عليك القتل والعطش . فدعا له بماء فأتوه بماء في قدح خشب 
فأمسکه بیده» فقال عمر: اشرب لا باس عليك» إني غير قاتلك حتی تشربه . فرمی بالإناء من يده وقال : 
يا معشر العرب كنتم وأتتم على غير دين نتعبدكم ونقضيكم ونقتلكم وكتتم أسْوَأً الأمم عندنا حالاً وأخشها 
منزلةء فلمّا كان الله معكم لم يكن لأحد بالله طاقة . فأمر عمر بقتله فقال: أو لم تؤمٽي؟ قال: وكيف؟ 
قال: قلت لي تكلم لا باس عليك» وقلت اشرب لا بأس عليك لا أقتلك حتى تشربه. فقال الزبير بن 
العوام وأنس بن مالك وأبو سعيد الخُذري: صدق. فقال عمر: قاتله الله! أخذ أماناً ولا أشعر. وآمَر فزع 
ما كان على الهرمزان من حُليّه وديباجه وقال لسراقة بن مالك بن جُعْشُّم» وكان نحيفاً أسود دقيق الذراعين 
كأتهما محترقان: الب سواري الهرمزان: فلبسهما ولبس كسوته فقال عمر: الحمد له الذي سلب كسشرى 
وقومه حُليهم وكسوتهم وألبسها سراقة بن مالك بن جُعْشُّم. ودعا عمر الهرمزان وأصحابه إلى الإسلام 
فأبواء فقال علي : يا أمير المؤمنين فرق بينهم وبين إخوتهم. فحمل عمر الهرمزان وجُفينة وغيرهما في 
البحر وقال: اللهم اكسر بهم . وأراد آن يسيّرهم إلى الشأم فكسر بهم ولم يغرقوا» فرجعوا فأسلمواء 
وفرض لهم عمر في ألفين ألفين وسُمّي الهرمزان عُرَفُطة . 
قال المسور بن مَخْرّمة : رأيت الهرمزان بالرَؤحاء مُهلاً بالحجَ مع عمر عليه حلَّة حبرة. 
أخبرنا الوليد بن عطاء بن الأغرّ المي قال: حدثنا إبراهيم بن سعد عن أبيه سعد عن أبيه إبراهيم بن 
عبد الرحمن قال: رأيتُ الهرمزان مهلا بالحج بالروحاء مع عمر بن الخطًاب وعليه حلّة حبرة. 


۷۸ كتاب الجنايات 


والخنجر في يده» فظن عبيد الله أن هذا الذي قتل سيدنا عمر - رضي الله عنه فقتله» فرفع 
ذلك إلى سيدنا عثمان - رضي الله عنه - فقال سيدنا علي - رضي الله عنه لسيدنا عثمان : 


اقتل عبید الله فامتنع سيدنا عثمان - رضي الله عنه - وقال : كيف أقتل رجلا قتل أبوه أمس» 
لا أفعل» ولکن هذا رجل من أهل الأرض» وأنا وليه أعفو عنهء وأؤدي ديته . وأراد بقوله : 
أعفو عنه وأؤدي دیته : الصلح على الدية. 

ولامام أن يصالح على الدية » إلا أنه لا يملك العفو؛ لأن القصاص حق المسلمين: بدليل 
أن ميراثه لهم وإنما الإمام نائب عنهم في الإقامة» وفي العفو إسقاط حقهم أصلاً ورأساً؛ وهذا 
لا يجوز» ولهذا لا يملكه الأب والجدى وإن كانا يملكان استيفاء القصاص» وله أن يصالح على 
الدية؛ كما فعل سيدنا عثمان - رضي الله عنه - والله تعالى - الموفق بالصواب. 

فصل في بيان ما يستوفي به القصاص 

وأما بيان ما يستوفي به القصاص» وكيفية الاستيفاء: فالقصاص لا يستوفى إلا بالسيف 

عندنا. 


وقال الشافعي - رحمه الله -: يفعل به مثل ما فعل» فإن مات» وإلا تحز رقبته؛ حتى لو 


قطع يد رجل عمد فمات من ذلك؛ فإن الولي يقتله» ولیس له أن يقطع يده عندنا» وعنده 
تقطع يده فان مات في المدة الت مات الأول فيهاء› وإلا تحز رقبته ا 


ج آخبرنا عفان بن مسلم قال : حدَّثنا سليمان بن المُغيرة عن علي بن زيد قال: قال أنس بن مالك: ما'رأيتُ 
رجلا أخمص بطناً ولا أبعد ما بين المنكبين من الهرمزان. ينظر طبقات ابن سعد ٦0 /٩‏ _ 1۷. 

(1) قال الشيخ محمد مبروك لا خلاف بين الفقهاء في أن القتل إذا حصل بالسيف وجب القصاص به كما إذا 
وقع القتل بفعل مجرم لعينه أما إذا حصل القتل بغير ذلك فقد اختلف الفقهاء في استيفاء القصاص . 
فذهب المالكية والشافعية وابن حزم وأحمد في رواية عنه. إلى أن الحق للولي في أن يقتص من القاتل 
بمشثل فعله وله الحدول إلى السيف بل هو الأفضل عندهم وذهب الحنفية والحنابلة في رواية» إلى أن 
القصاص أيا كانت صفة القتل الذي أوجبه لا يستوفي بغير السيف وقد استدلوا على ذلك بما يأتي. 
أولاً: بما روى النعمان بن بشير قال قال بي : «لا قود إلا بالسيف» والقود هو القصاص. وفي الحديث 
حصر يفيد أنه لا يستوفي القصاص بغير السيف أصلاً. 
ثانياً: بأن الغرض الاستيفاء هو قتل القاتل فوجب الالتجاء إلى أيسر الطريق يؤدي إليه وهو القتل بالسيف 
لأنه تؤمن معه الزيادة والتمثيل المنهي عنهما. 
ثالقاً : بأن القصاص بالسيف هو الذي كان معروفاً في عهد الرسول والصحابة من بعده ولم يعهد خلافه 
ولم يكن كل قاتل يرتكب القتل بالسيف فلو كان القصاص بغير السيف جائزاً لفعله الرسول وأصحابه فلما 
لم يفعلوا قبل ذلك على آنه لا يستوفي بغیره. 
وآما المالكية ومن وافقهم فيستدلون بما يأتي . 


كتاب الجنايات ۷4 


وجه قوله: إن مبنى القصاص على المماثلة في الفعل؛ لأنه جزاء الفعل؛ فيشترط أن 
يكون مثل الفعل الأولء وذلك فيما قلنا؛ وهو أن يفعل به مثل ما فعل هو» والموجود منه 
القطع ؛ فیجب أن یجازی بام والظاهر في القطع عدم السراية» فإن اتفقت السراية › وإلا 
تحز رقبته» ويكون الحز تتميماً للفعل الأول لا حَرَاً مبتدأً. 


= اولاً: بقوله تعالی #وإن عاقبتم فعاقبوا بمثل ما عوقبتم به وقوله: فمن اعتدی علیکم فاعتدوا عليه 
بمثل ما اعتدى عليكم) فقد آمر الله سبحانه أن يكون العقاب بمثل ما أوجبه من الفعل والقصاص عقوبة 
فيجوز بمثل الفعل الذي أوجبه وكذلك أمر سبحانه برد العدوان بمثل بمثل الفعل الذي كان به والقتل تعد على 
المقتول فيجوز أن يكون ده بمثل الفعل الصادر من القاتل . 
ثانياً : بأن القصاص مبني على المماثلة إذ هو جزاء الفعل أفجاز أن يكون بمثله حتى تتم المماثلة . 
ثالثاً : بما روى البيهقي والبزار من حديث البراء عن عازب عن النبي بل أنه قال : «(من غرق غرقناه ومن 
حرق حرقناه» وهذا الحدیث يستدل بمعناه على آن من فعل بالغیر فعلاً ظلماً جاز أن يفعل به مثله. 
رابعاً: : بما ثبت من حديث أنس رضي الله عنه أن النبي بيا آمر باليهودي الذي قتل الجارية على آوضاح 
لها بحجر أن ترض رأسه بالحجارة كما فعل بها فلو لم يكن استيفاء ء القصاص بغير السيف جائزاً لما اقتص 

من اليهودي برض رأسه ولقد أجاب الجمهور عن أدلة الحنفية أولاً بان حدیث «لا قود إا بالسيف» 

ضعيف أخرجه البزار وابن عدي من حديث أبي بكرة وذكر البزار الاختلاف فيه مع ضعف الإسناد وقال 
ابن عدي طرقه كلها ضعيفة وقال أحمد اسناده ليس بشيء. وعلى فرض صحته فالأحاديث التي ذكرناها 
تعارضه فیتساقطا وتبقی دلالة الآيات المذكورة على جواز القصاص بالمثل› وأجابوا ثانياً عن قولهم إن 
الغرض من الاستيفاء قتل الجاني فيجب الالتجاء إلى أيسر الطرق بأن رعاية المماثلة إذا صلبها الولي أولى 
من رعاية جانب التيسير ليتم التشفي الذي يقصده الولي لي . والزيادة مأمونة في الحرق والتغريق ونحوهماء 
وقولهم إن القصاص بالسيف هو المعهود في زمن الرسول وأصحابه لا يدل على عدم جواز العدول إلى 
غیره مما وقع القتل به» كيف وقد حصل كما في رض رأس اليهودي» فلم يبق إلا أن يقال إنما كان 
المعهود في زمن الرسول أن يقتص بالسيف لأن السيف كان آرفق بالقاتل وأسرع في إزهاق روحه ولم 
يكن فى هذا العصر من الآلات ما يساوي السيف في أداء هذه المهمة فكان ذلك من الرسول وأصحابه 
تمشيا مع الأفضل في القصاص فلا ينافي ذلك جواز أن يقتص من القاتل بمثل فعله خصوصاً متى آمكنت 
الممائلة. 
ومما تقدم يتبين رجحان ما قال به جمهور الفقهاء ء من أن للولي الحق في أن يطلب استيفاء القصاص من 
القاتل على الصفة التي وقع القتل بها متى كانت مشروعة فهو صاحب الحق في ذلك وله أن يقتص 
بالسيف أيضاً لأنه عدول إلى ما هو الأخف والأرفق بالقاتل» على أن الأفضل الاستيفاء بالسيف عند 
الجمهور ومثل السيف غيره من كل آلة تزهق الروح بإحسان ومن غير مثله ولا تعذيب لقوله ڳلا إن اله 
كتب الإحسان على كل شيء فإذا قتلتم فأحسنوا القتلة وإذا ذبحتم فأحسنوا الذبحة» والإحسان في القتلة 
مأمورية في هذا الحديث على وجه العموم ولا ريب أن إحسانها إنما يكون بكل ما لا يحدث مثله ولا 
يضاعف ألما وكل ما جد من وسائل الإحسان في القتل فالقصاص بها مشروع تمشياً مع روح التيسير 
التى جاءت بها الشريعة الغراء والإنسانية تدعو إلى الإحسان في القصاص وغيره» وفي الحديث إن الله 
رفيتق يحب الرفق في الأمر كله». الل اله ا م مروك وق ٠‏ 


YA*‏ کتاب الحنايات 


ولنا قوله - عليه الصلاة والسلام -: «لاً قود إلا بالسيف»“ والقَرَد: هو القصاص› 


)١(‏ ورد هذا الحديث من حديث آبي بكرة والنعمان بن بشير وابن مسعود وأبي هريرة وعلي بن أبي طالب 
والحسن مرسلاً. 
حدیث أبی بكرة. 
آخرجه ابن ماجه (۲/ ۸۸۹) کتاب الديات: باب لا قود إلا بالسيف. حديث )۲٠٦۸(‏ والبزار كما في 
«نصب الراية )۳١١ /٤(‏ كلاهما من طريق الحر بن مالك عن المبارك بن فضالة عن الحسن عن أبى بكرة 
عن الثبي 4 قال: لا قود إلا بالسيف. 
قال البزار: لا نعلم أحداً أسنده بأحسن من هذا الإسناد ولا نعلم أحداً قال: عن أبي بكرة إلا الحر بن 
مالك وکان لا بأس به وأحسبه أخطاً في هذا الحديث لأن الناس يروونه عن الحسن مرسلاً. آھ۔ 
وتابعه على وصله الوليد بن محمد بن صالح الأيلي. 
آخرجه الدارقطني في كتاب الحدود والديات حديث (۸۲) وابن عدي في «الكامل» (۷/ )۸١‏ والبيهقي 
(۸/ ۳) كتاب الجنايات : باب لا قود إلا بحديدة» كلهم من طريق الوليد بن محمد بن صالح الأيلي ثنا 
المبارك بن فضالة عن الحسن عن أبي بكرة أن رسول الله ييا قال: «لا قود إلا بالسيف». 
قال ابن عدي : والولید بن محمد له ابن يقال له إبراهيم بن الوليد بن محمد له عن أبيه بهذا الإسناد غير 
حديث وكل هذه الأحاديث غير محفوظة وقال البيهقي : ومبارك بن فضالة لا يحتج به اه. 
والحديث من هذا الطريق ذكره ابن أبي حاتم في «العلل» )٤٦١/١(‏ رقم (۱۳۸۸): وقال: سألت ابي عن 
حديث رواه أبو آمية الطرسوسي عن الوليد بن محمد بن صالح الأيلي عن مبارك بن فضالة عن الحسن 
عن أبي بكرة قال: قال رسول الله ب : لا قود إلا بالسيف قال أبى: هذا حديث منكر. 
خدیت اعمان نین بک ٠‏ 
آخرجه ابن ماجة (۲/ )۸۸٩‏ کتاب الدیات : باب لا قود إلا بالسيف حديث (۲۹۱۷) وأبو داود الطيالسى 
)/۸٠1(‏ والبزار كما في «نصب الراية» (4/ )۳١١‏ والطحاوي في «شرح معاني الآثار؛ (۳/ )۱۸١‏ 
والبزار . . . كما في «نصب الراية» )۳٤١ /٤(‏ والدارقطنى )٠٠١١/۳(‏ كتاب الحدود والديات حديث )۸٤(‏ 
والبيهقي (۸/ )1١‏ كتاب الجنايات: باب لا قود إلا بحديدة كلهم من طريق جابر الجعفي عن أبي عازب 
عن النعمان بن بشير قال: قال رسول الله كي : لا قود إلا بالسيف. 
قال البزار: لا نعلم رواه عن النعمان إلا آبو عازب ولا عن أبي عازب إلا جابر الجعفي وقال البيهقي : 
جابر الجعفي مطعون فيه . 
قال الزيلعي في «نصب الراية“ :)۳٤١ /٤(‏ وقال عبد الحق في «أحكامه»: وأبو عازب مسلم بن عمرو لا أعلم 
روى عنه إلا جابر الجعفي انتهى قال ابن الجوزي في «التحقيق» وجابر الجعفى أجمعوا على ضعفه. اه. 
وقال الحافظ الذهبي في «المغني» (۲/ ۷۹۳) رقم :)۷٥٦۲(‏ أبو عازب عن النعمان بن بشير لا يعرف. 
والحديث ضعفه البوصيري في «الزوائد» (۲/ )٠٠‏ وأعله بجابر وحده فقال: هذا إسناد فيه جابر الجعفي 
وهو متهم . اآھ. 
وللحديث طريق آخر عن النعمان. 
أخرجه البيهقي (۸/ )٤١‏ كتاب الجنايات : باب عمد القتل بالسيف» من طريق قبيس بن الربيع عن أبي 
حصين عن إبراهيم ابن بنت النعمان بن بشير عن النعمان بن بشير به بلفظ : كل شيء سوى الحديدة خطأً 
ولكل خطاً أرش. قال البيهقي : مدار هذا الحديث على جابر الجعفي وقيس بن الربيع ولا يحتج بهما. = 
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حدیث ابن مسعود. 

أخرجه الدارقطني (۳/ ۸۸) كتاب الحدود والديات حديث (۲۳) والطبراني في «الکبير» )۱٠۹/٠١(‏ رقم 
)٠٠٠٤٤(‏ وابن عدي في «الكامل» )٠١/١(‏ والبيهقي (1۳/۸) كتاب الجنايات: باب لا قود إلا 
بحديدة» كلهم من طريق سليمان بن أرقم عن عبد الكريم بن أبي المخارق عن إبراهيم عن علقمة عن 
ابن مسعود قال: قال رسول الله لل : «لا قود إلا بالسيف» قال الدارقطني؛ أبو معاذ هو سليمان بن رقم 
وهو متروك . 

والحديث ضعفه ابن عدي وأعله بعبد الكريم بن أبي المخارق وقال: والضعف بين على كل ما يرويه . 
ونقل تضعيفه عن أيوب وابن معين وابن عيينه وأحمد والساجي والحديث ذكره الهيثمي في امجمع 
الزوائد«(٦/ )۲۹٤‏ وقال: رواه الطبراني في الكبير وفيه أبو معاذ سليمان بن أرقم وفيه عنعنة بقية 
وعبد الكريم هو ابن بي المخارق ضعيف . 

حديث أبي هريرة . 

أخرجه الدارقطنى (۳/ ۸۸) کتاب الحدود والدیات حدیث (۲۲) وابن عدي (۳/ )۲٣۲‏ والبیهقي (۸/ )١۳‏ 
كتاب الجتايات : باب لا قود إلا بحديدةء واين الجوزي في «العلل المتناهية» (۲/ ۷۹۲) من طريق سليمان 
ابن أرقم عن الزهري عن أبي سلمة عن أبي هريرة قال : قال رسول الله ا : ل قود إلا بالسيف» . 

قال الدارقطني : عن الزهري عن سعيد بن المسيب عن أبي هريرة. 

وقال سليمان بن أرقم : متروك. 

وقد نقل ابن عدي عن البخاري وأحمد ويحيى والنسائي والسعدي والفلاس تضعيفه فقال البخاري : 
سليمان بن أرقم عن الحسن والزهري؛ تركوه. 

وقال أحمد: ليس بشيء لا يروي عنه الحديث. 

وقال يحيى : ليس بشيء وقال: ليس يساوي فلساً. 

وقال النسائى : متروك الحديث. 

رغال المدى + ساقظ : 

وقال الفلاس : ليس بثقة روى أحاديث منكرة اه. 

وقال ابن الجوزي في «العلل» (۲/ ۷۹۲): هذا حديث لا يصح وسليمان بن أرقم . 

قال أحمد بن حنبل : ليس بشىء لا يروى عنه الحديث» وقال يحيى: لا يساوي فلساً وقال النسائي وأبو 
داود والدارقطنی متروك اه. ٠ ٠‏ 
والحديث ذکره الحافظ الخساني في «تخريج الأحاديث الضعاف من سنن الدارقطني» (ص - )۲۷١‏ رقم 
(۳(. 

حديث علي بن أبي طالب 

أخرجه الدارقطني (۳/ ۸۸) كتاب الحدود والديات حديث (۲۱) من طريق معلى بن هلال عن أبي إسحاق 
عن عاصم بن ضمرة عن علي قال: قال رسول الله ي : «لا قود إلا بحديدة) . 

قال الدارقطنى : معلى بن هلال متروك. 

وهذا الحديث علقه البيهقي (۸/ )٦۳‏ وقال: هذا الحديث لم يثبت له إسناد معلى بن هلال الطحان متروك 
وسليمان بن أرقم ضعيف ومبارك بن فضالة لا يحتج به وجابر بن يزيد الجعفي مطعون فيه . 
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YAY‏ كتاب الحنايات 


والقصاص هو الاستيفاء؛ فكان هذا نفي استيفاء القصاص بالسيف؛ ولأن القطع إذا اتصلت به 


السراية» تبين أنه وقع قتلاً من حين وجوده؛ فلا يجازى إلا بالقتل؛ فلو قطع» ثم احتيج إلى 
الحز» كان ذلك جمعاً بين القتل والحز» فلم يكن مجازاة بالمثل . 

وقوله: الحز يقع تتميماً للقطع - فاسد؛ لأن المتمم للشيء من توابعه» والحز قتل» وهو 
أقوى من القطع ؛ فكيف يكون من تمامه» وإن أراد الولي أن يقتل بغير السيف» لا يمكن؛ لما 
قلناء ولو فعل يعزر» لكن لا ضمان عليه» ويصير مستوفياً بأي طريق قتله؛ سواء قتله بالعصاء 
أو بالحجر» أو ألقاه من السطح أو ألقاه في البئرء» أو ساق عليه دابة حتى مات» ونحو ذلك؛ 
لأن القتل حقهء فإذا قتله فقد استوفى حقه بأي طريتق كان» إلا أنه يأثم بالاستيفاء» لا بطريق 
مشروع ؛؟ لمجاوزته حد الشرع . 

وله أن يقتل بنفسه وبنائبه ؛ بأن يأمر غيره بالقتل؛ لأن كل أحد لا يقدر على الاستيفاء 
بنفسه؛ إما لضعف بدنه» أو لضعف قلبهء أو لقلة هدايته إليه؛ فيحتاج إلى الإنابةء إلا أنه لا بد 
من حضوره عند الاستيفاء» لما ذكرنا فيما تقدم. ثم إذا قتله المأمور والآمر حاضر ا ا 
مستوفياً» ولا ضمان عليه» فأما/ إذا قتله والآمر غير حاضر"» وأنكر ولي هذا القتيل 
الان فاته يجب القضاص على القاتل» ولا يعبر قتصديق اللي لا القعل مدا سب 
لوجوب القصاص في الأصل» فلو خرج من أن يكون سبباً إنما يخرج بالأمر» وقد كذبه ولي 
هذا القتيل فى الآمر» وتصديق ولى القصاص غير معتبر؛ لأنه صدقه بعد ما بطل حقه عن 
النصاص؛ لفوات محله فصار أجنبيًا عنه؛ فلا يعتبر تصديقه؛ فلم يثبت الأمر؛ فبقي القتل 
العمد موجباً للقصاص . 


= والحديث ذكره أيضاً الحافظ الغساني في «تخريج الأحاديث الضعاف من سنن الدارقطني ( ص ۔ ۲۷۷) 
رقم .)٦۲٤(‏ 
مرسل الحسن أخرجه ابن أبى شيبة (۹/ )٠٤‏ كتاب الديات : باب لا قود إلا بالسيف حديث (۷۷۷۲) 
وأحمد كما في «نصب الراية“ )۳١١ /٤(‏ والخطيب في تاريخ بغداده /١١(‏ ۸۹) كلهم من طريق أشعث 
ابن عبد الملك عن الحسن قال: قال رسول الله يية: «لا قود إلا بحديدة). 
وهذا حديث مرسل ومراسيل الحسن من أضعف المراسيل. 
وبالجملة فطرق هذا الحديث كلها ضعيفة لا يصح منها شيء وضعفها متفاوت ولا ينجبر ضعف هذه 
الطرق إذا اجتمعت وقد ضعف هذا الحديث البيهقي فقال: لم يثبت له إسناد. 
وقال في المعرفة (۱۸۸/7): وروي من أوجه أخر كلها ضعيفة . 
وقال عبد الحق : طرقه كلها ضعيفة وكذا قال ابن الجوزي كما في «تلخيص الحبير» .)۲١ /٤(‏ 
وضعف أكثر طرقه ابن عدي في الكامل وضعف حديث النعمان وأبي بكرة البوصيري في «الزوائد 
وضعف حديث ابن مسعود الهيثمي في «مجمع الزوائد». 

)۱( في أ: ظاهر . )۲( في آ: ظاهر. 


كتاب الجنايات A۲‏ 


ولو حفر بئراً في دار إنسان» فوقع فيها إنسان» ومات» فادعى ولي القتيل الدية؛ فقال 
الحافرٌ: حفرته بإذن صاحب الدار» وصدقه صاحب الدار في ذلك - فلا ضمان على الحافر 
[استحساناً] ويعتبر تصديقه؛ لأنه صدقه فى فعل يملك إنشاء الأمر به للحال» وهو الحفر فى 
ملکه» فلم یکن هذا ترقا بد قرات البخلن فاعتبر» بخلاف الأول؛ والله تعالى أعلم 
بالصواب . 


فصل في بيان ما يسقط القصاص بعد وجوبه 
وأما بيان ما يسقط القصاص بعد وجوبه : فالمسقط له أنواع . 


منها: فَوَاتُ محل القصاص؛ بأن مات من عليه القصاص بآفة سماوية؛ لأنه لا يتصور 
بقاء الشىء فى غير محله» وإذا سقط القصاص بالموت» لا تجب الدية عندنا؛ لأن القصاص 
هو الواجب عيناً عندناء وهو أحد قولی الشافعى ‏ رحمه الله 0 

وعلى قوله الآخر: تجب الدية؛ وقد بينا فساده فيما تقدم» وكذا إذا قتل من عليه 
القصاص بغير حق» أو بحت بالردة والقصاص؛ بأن قتل إنساناًء فقتل به قصاصاً يسقط 


(۱) سقط من ط. 
قال الشيخ محمد مبروك انعدام محل القصاص يكون بموت القاتل لأنه محله فيسقط القصاص بموت 
الجانى» وقد اختلف الفقهاء عند سقوطه بذلك فذهب الحنفية والمالكية . إلى أنه لا شىء لأولياء المقتول 
لأن القصاص هو المتعين حقاً للولي وقد فات بفوات محله. 
وذهب الشافعي وأحمد وأهل الظاهر. إلى أنه إذا مات القاتل وجبت الدية فى ماله لأنه تعذر استيفاء 
القصاص من غير إسقاط فوجبت الدية كقتل غير المكافىء ولأن ما ضمن بشيئين على سبيل البدل إذا 
تعذر أحدهما وجب الآخر كذوات الأمثال وتكون الدية في مال القاتل لأنها دية عمد. 
والخلاف في هذه المسألة متفرع على الخلاف فيما يجب بالقتل العمد وقد قال الحنفية والمالكية: إن 
القصاص واجب عيناً وليس للولى أن يعدل عنه إلى الدية إلا برضا الجانى وهذا القول يقتضى أنه إذا مات 
الفاتل تالاص إن شر فل وغان ما دهت إل الكاقحة والالة ف جب الل جين 
الدية في مال القاتل إذا مات وقد قال الشافعية في المشهور عنهم أن الواجب القصاص عيناً والدية بدل 
عنه عند سقوطه بعفو أو غيره كموت الجاني وقد رجحنا هذا القول سابقاً . 
وعلى ضوء ما تقدم من الأدلة يتبين لنا رجحان ما ذهب إليه الشافعية والحنابلة من وجوب الدية في مال 
القاتل إذا مات القاتل قبل أن يقتص منه» لأننا إذا علمنا أن أولياء الدم يكونون من أثر الجناية في غيظ 
وتحرق وجدنا المصلحة قاضية بتعويضهم الدية بدلا عن القصاص الذي فات بفوات محله حتى لا يشعروا 
بهدر دم قتيلهم فتتحرك نفوسهم للثأر من أهل القاتل. ولما كان القصاص مبنياً على المساواة وجب 
المصير إلى الدية عند التعذر تحقيقاً للمساواة بقدر الإمكان. ينظر: القتل العمد لشيخنا محمد مبروك 


یو سف . 


A4‏ كتاب الجنايات 


القصاص» ولا يجب المال لما قلناء وكذلك القصاص الواجب فيما دون النفس إذا مات ذلك 
العضو بآفة سماوية» أو قطع بغير حق يسقط القصاص من غير عندنا لما قلناء وإن قطع بحق 
بأن قطع يد غيره» فقطع به أو سرق مال إنسان فقطع» يسقط القصاص أيضا لفوات محله» 
لكن يجب أرش اليدء فيقع الفرق في موضعين : أحدهما: بين القتل والقطع بحق . 

والثاني : ا وبين القطع بحق والفرق آنه إذا قطع طرفه بحق» فقد 
قضی به حقًا واجباً علیه» فجعل كالقائم» وجعل صاحبه ممسكاً له تقديراً؛ كأنه أمسكه حقيقة 
وتعذر استيفاء القصاص لعذر الخطأً ونحو ذلك وهناك يجب الأرش؛ كذا هذاء وهذا المعنى 
لم يوجد فيما إذا قطع بغير حق؛ لأنه لم يقض حمًا واجباً عليه» وفي القتل إن قضى حقًا واجباً 
عليه لكن لا يملك” أن يجعل ممسكاً للنفس بعد موته تقديرآًء لأنه لا يتصور حقيقة بخلاف 


الطرف» والله تعالى أعلم. 
ومنها: العفو" والكلام فيه في ثلاثة مواضع : 


(1) في آ: يمکن. 
(۲) اتفق العلماء على جواز العفو عن القصاص وأنه أفضل والأصل في مشروعيته . 

قوله تعالى : يا أيها الذين آمنوا كتب عليكم القصاص في القتلى الحر بالحرء والعبد بالعبدء والأنثى 
بالأنثى» فمن عفي له من أخيه شيء فاتباع بالمعروف وأداء إليه بإحسان ذلك تخفيف من ربكم ورحمة 
فمن اعتدى بعد ذلك فله عذاب أليم) . 

قال ابن عباس رضي الله تعالى عنهما في هذه الآية كانت في بني إسرائيل قصاص ولم تكن فيهم الدية 
فقال الله لهذه الأمة (كتب عليكم القصاص في القتلى# إلى هذه الآية فمن عفي له من أخيه شيء# . 
قال ابن عباس : فالعفو أن يقبل الدية في العمد. قال فاتباع بالمعروف) أن يطلب بمعروف ويؤدى 
بإحسان رواه البخاري . 
وبقوله تعالى: #[وكتبنا عليهم فيها أن النفس بالنفس والعين بالعين). . . إلى قوله. . . #والجروح 
قصاص فمن تصدق به فهو كفارة له. . .€ . 
وفي هذه الآية دليل على فضل العفو ومشروعيته» وقد ذكر العلماء فيه تفسيرين: - 
الأول: أن من تصدق بالقصاص فعفا فهو كفارة له» أي لذلك المتصدق وعليه أكثر الصحابة ومن بعدهم . 
الثاني : أن المعنى فهو كفارة للجاني فلا يؤاخذ بجنايته . 

واستدلوا بعموم الآيات الدالة على فضله كقوله تعالى: #وآن تعفوا أقرب للتقوى) . 

وكقوله تعالى : فمن عفا وأصلح فأجره على الله . 

واستدلوا من السنة بما يلي : 

١‏ استدلوا بما رواه أنس بن مالك رضي الله عنه قال ما رأيت النبي ية رفع إليه شيء فيه قصاص إلا آمر 
فيه بالعفو رواه أبو داود والنسائي وابن ماجة. 

۲ وبما ورد في قصة الربيع وفيها أن النبي يل قال: «يا أنس كتاب الله القصاص فرضي القوم وعفوا» 
رواه البخاري . 


كتاب الجنايات ۲۸9 


أحدها: فى بيان ركنه. 
والثاني: في بيان شرائط الركن . 


أما رکنه : فهو أن يقول العافى : عفوت› أو أسقطت› أو أبرأت» أو وهبت»› وما يجري 


دا انچی 


0) 


۳ وبما رواه أبو الدرداء رضی الله تعالی عنه قال: سمعت رسول الله َة يقول: «ما من رجل يصاب 

بشيء من جسده فيتصدق به إلا رفعه الله به درجة أو حط عنه به خطيئة» رواه ابن ماجة . 

- وعن أبي شريح الخزاعي رضي الله عنه آن النبي بي قال : «من أصيب بقتل أو خبل فإنه يختار إحدى 

ثلاث : إما أن يقتص» وإما أن يعفو» وإما أن يأخذ الدية» فإن أراد الرابعة فخذوا على يديه» ومن اعتدى 

بعد ذلك فله عذاب أليم“ رواه أبو داود. 

واوا الاج على تروع العفو فقد أجمع أهل العلم على إجازة العفو عن القصاص وأن العفو 

أفضل من استيفاء القصاص في الجملة. 

فيجوز العفو عن القاتل بأي صيغة تفيده. 

وذهب أهل الظاهر إلى أن صاحب الحق في العفو عن القصاص إنما هم المستحقون جميعاً فلا يصح العفو إلا 

اغ س لمر اا ی لل اش ی اک ازا راا 

أولاً: بما روي عن زيد بن وهب أن عمر رضي الله عنه أتى برجل قتل قتيلاً فجاء ورثة المقتول ليقتلوه 

فقالت امرأة المقتول وهي أخت القاتل قد عفوت عن حقي فقال عمر الله أكبر عتق القتيل رواه أبو داود. 

ثانياً: بأن القصاص حق مشترك بين الورثة جميعاً وهو مما لا يتبعض ومبناه على الدرء والإسقاط كالحدود 

فإذا أسقط بعض الورثة حقه سرى إلى الباقين كالمعتق . 

ثالثاً: بأن العفو أفضل من القصاص وأقرب للتقوى فيجب أن يرجح جانب من دعا إلى ما هو أقرب 

للتقوى وهو العفو» ومتى سقط القصاص بعفو أحد الورثة فللباقين نصيبهم من الدية لأن حقهم في 

القصاص سقط بخير رضاهم فيثبت لهم البدل ولما روي عن عمر رضي الله عنه في شأن امرآة قد قتلت 

فعفا بعض إخوتها عن القاتل فقضى لسائرهم بالدية . 

واستدل من قال إن حق العفو إنما هو للرجال وليس للنساء عفوء بأن القصاص إنما ثبت لدفع العار 

فاختص به العصبات كولاية النكاح» ولا يملك العفو عنه إلا من له الحق فيه وليس للزوجين حق في 

القصاص عند هؤلاء كالمالكية فلا عفو لهما. 

واستدل المالكية بما يأتي . 

أولاً: بأن العافي إذا كان في درجة غيره أو أعلى منه فقد ترجح جانبه من حيث إنه دعا إلى العفو الذي هو 

أفضل وأقرب للتقوى فيصح عفوه ويسقط به القصاص . أما إذا كان العافي أنزل درجة أو استحقاقاً فلا 

يترجح جانبه فلا يصح عفوه إذ الترجح فرع التساوي على الأقل . وعند ما يكون الأولياء رجالا ونساء 

أعلى منهم فإنه يترجح جانب الرجال من حيث إنهم عصبة القتيل وقد لا يث يبت القتل إلا بسببهم كما في 

حالة القسامةء كما يترجح جانب النسوة ت لايصح العفو إلا إذا صدر 
من الفريقين أو بعض من كل منهما. 


۲۸٦‏ كتاب الجنايات 


وأما الشرائط فمنها: أن يكون العفو من صاحب الحق؛ لأنه إسقاط الحق» وَإسقاط الحق 
ولا حق محالٌ» فلا يصح العفو من الأجنبي لعدم الحق» ولا من الأب والجد في قصاص وجب 
للصغير؛ لأن الحق للصغير لا لهماء وإنما لهما ولاية استيفاء حق وجب للصغير؛ ولأن ولايتهما 
مقيدة بالنظر للصغيرء والعفو ضرر محض؛ لأنه إسقاط الحق أصلاً ورأساًء فلا يملكانه؛ ولهذا 
لا يملكه السلطان فيما له ولاية الاستيفاء على ما بينا" ٠‏ والله تعالى أعلم . 


= ثانياً: بأن إذا عفا من هو أقل درجة من غيره فحق غير العافي لم يرض بإسقاطه ولم يترجح جانب العافي 
عليه بل لم يساوه» فيترجح جانب غير العافي في طلب القصاص» ومن المعلوم آنه كلما كان الشخص 
أقرب إلى القتيل كلما كان أكثر اهتماماً بدفع العار فيترجح جانبه ويمكن من القصاص إذا طلبه . 
وقد استدل أهل الظاهر بما يأتي . 
أولاً: بأن القاتل متيقن حل دمه بنفس القتل والعافي يريد تحريم دم قد صح . 

)١(‏ اختلف الفقهاء فيمن له حق العفو عن القاتل والتنازل عن القصاص منه فذهب أبو حنيفة وأحمد 
والشافعي» إلى أن صاحب الحق في العفو هم الورثة جميعاً. وإلى أن صدور العفو من أي وارث يسقط 
القصاص فكما أن للورثة الحق في طلبه فلهم الحق في العفو عنه ويسقط بعفو أحدهم . 
وذهب الليث والأوزاعي والزهري إلى أن الحق في العفو إنما هو للرجال وليس للنساء عفو وذهب 
المالكية . إلى أن العفو إنما يصح إذا كان العافي رجلاً في درجة غيره أو كان العافي أعلى من غيره في 
الدرجةء وإن كان ولاة الدم رجالا ونساء أعلى درجة منهم فإن العفو يكون حقاً للطرفين مجتمعين ويكون 
القول قول من طلب القصاص منهما ولا عفو إلا باجتماع الطرفين أو بعض من كل منهما كالبنات مع 
الإخوة أو الأعمام. 
تحليله بيقين فليس له ذلك إلا بنص أو اجماع والداعي إلى القود داع إلى ما قد صح بيقين فوجب إن 
یکون القول له. 
ثانياً: بأن من يريد أخذ الدية من الأولياء دون من معه يريد إباحة أخذ الأموال المحرمة بقوله كَلة: «إن 
دماءكم وأموالكم عليكم حرام» فليس له ذلك إلا بنص ولم يأت النص بإباحة الدية إلا بأخذ الأهل لهاء 
ولفظ الأهل يقتضي إجماعهم على أخذها ولا إجماع - فيكون الداعي إلى أخذ الدية داع إلى ما لا يصح 
أما الداعي إلى القود فهو داع إلى ما قد صح بيقين فيكون القول له وبذلك لا يسقط القصاص إلا بعفو 
جميع الأولياء. 
ثالثاً : بقوله تعالى: ولا تكسب كل نفس إلا عليها) وذلك يدل على أن عفو العافي لا يلزم غيره ولا 
يسري عليه فالقول لمن دعا إلى القود لما ذكرناه من رجحان جانبه. 
ولقد أجاب الظاهرية عن أدلة الجمهور وهم أبو حنيفة والشافعي وأحمد ومن وافقهم بأنه يرد على قولهم 
أن العفو أقرب للتقوى فيجب أن يترجح جانب من دعا إليه أن غاية ما تدل عليه هذه الآية وآمثالها أن 
العفو أعظم أجراً والقصاص بلا شك مباح وإذا كان كلاهما مباحاً فلا يجوز أن يجبر على الأفضل من لا 
يريده غير راغب فيه فبطل أن يكون فى الآية دليل على سقوط حق من أراد القصاص إذا عفا أحد الورثة 
ومثل ذلك يقال في حديث أنس رضي الله عنه وقد أجابوا عن قولهم إن القصاص حق مشترك بين الورثة 
وهو لا يتبعض ومبناه على الدرء والإسقاط فإذا عفا بعضهم عن حقه سرى إلى الباقين كالعتق» بأن 
الإنسان إنما يملك التصرف في حقه إذا كان لا يضر بغيره والقياس على العتق قياس مع الفارق فإن الشارع = 


ج 


کتاب الحنايات YAY‏ 
ومنها: أن يكون العافى عاقلاً. 


ومنها: أن يكون بالغاًء فلا يصح العفو من الصبي والمجنونء وإن كان الحق ثابتاً لهما؛ 
لأنه من التصرفات المضرة المحضة» فلا يملكانه كالطلاق والعتاق ونحو ذلك. 


وأما حكم العفو فالعفو في الأصل لا يخلو إما أن يكون من الوليء وإما أن يكون من 
المجروح» فإن كاد يِن الولي لا يخلو من أن يكون منه بعد الموت. أو قبل الموت بعد 
الجرح؛ فإن كان بعد الموت فإما أن يكون الولي واحداًء وإما أن يكون أكثرء فإن كان واحداً؛ 
بأن كان القاتل والمقتول واحداً فعفا عن القاتلء سقط القصاص؛ لأن استيفاءه لتحقق معنى 
الحياة» وهذا المعنى يحصل بدون الاستيفاء بالعفو؛ لأنه إذا عفا فالظاهر أنه لا يطلب الثأر بعد 
العفوء فلا يقصد قتل القاتلء فلا يقصد القاتل قتله» فيحصل معنى الحياة بدون الاستيفاءء 
فيسقط القصاص لحصول ما شرع له استیفاؤه بدونه . 


= متشوف إلى الحرية التي هي حياة كاملة» وكذلك في القصاص حياة الأولياء المقتول أي حياة وهو 
الواجب الأصلي بالجناية فوجب أن يترجح جانب من دعا إليه لا أن يرجح غيره عليه. فلم يبق للجمهور 
متمسك إلا الأثر الذي ورد عن عمر رضي الله عنه ويمكن حمله على أن باقي الأولياء قد رضوا بالدية 
التي قضى لهم بها فكأنهم وافقوا على العفو وقد أجابوا عن أدلة من قال بإخراج الزوجين عن أن يكون 
لهم حق في العفو وقد استدلوا إخراجهما بأنهما ليسا من العصبة ولا يعقلان مع العاقلة. 
أولاً: بأنه لا دليل على أن أمر القصاص والعفو عنه إلى العصبة بل إلى الأهل وقد ثبت أن الزوجة منهم 
فكذلك الزوج وأما أنهما لا يعقلان مع العاقلة فصحيح ولكن ذلك في الخطأ ولا دخل لحكم العاقلة في 
العفو عن الدم فهذا في العمد خاصة وقد أجابوا عن دليل من قال إن العفو للرجال دون النساء وقد قاسوا 
أمر القصاص على ولاية النكاح بأنه قياس مع الفارق فإن الولاية في النكاح لم تثبت لهن لسبب معقول 
وهو صونهن عن مواطن الرجال حتى لا ينسين إلى الوقاحة بخلاف أمر القصاص فإن العار في عدم 
تمكينهن من طلبه على أن النساء كذلك يعنون بدفع العار عنهن كالرجال. وأيضاً النساء يرثن الدية التي 
هي بدل عن القصاص فيرئن القصاص أيضاً فيكون لهن حق العفو عنه أيضاً وقد أجاز عمر رضى الله عنه 
خو ال وة فدل ذلك على أن للنساء حقاً فيه وفي العفو عنه وقد أجاب الظاهرية عن أدلة المالكة أيضاً 
بأنهم يراعون اتفاق المستحقين على العفو في بعض الصور كالبنت مع الأخ. ثم لا يراعون ذلك في مثل 
البنات مع البنين» وفي مثل البنين أو الإخوة إذا عفا أحدهم: ويقولون إن ما ذهبوا إليه في غاية التناقض 
لأنهم مرة غلبوا جانب من دعا إلى القصاص كالبنت مع العاصب واحتجوا بأنها قد يحملها زوجها على 
العفو وأمرها إلى الضعف فلا تجاب إذا دعت إلى العفو وأراد العاصب القصاص . ثم قالوا إن دعت البنت 
إلى القتل فالقول لها لأنها المصابة بأبيها. ومرة غلبوا جانب من دعا إلى العفو كالبنين يعفو أحدهم ومرة 
غلبوا الرجال على النساء كالبنات مع الابن ومرة غلبوا الأقرب كالبنات مع الأخوات . ينظر: القتل العمد 
لشيخنا محمد مبروك يوسف. ينظر المحلى ,)٤۷۷ /٠١(‏ المغني .)٤٠١ - ]1٤/۹(‏ 

. في أ: لتحقيق‎ )١( 


۳ب 


۲۸۸ كتاب الجنايات 


وهكذا قال الحسن - رحمه الله - في تأويل قوله تعالی : ِوَمَنْ أخيَاَا فَكَأَنّمَا أخيًا الاس 
جميعاً [المائدة:٠۳]‏ أي : من أحياها بالعفو . 


وقيل في قوله تبارك وتعالى: «دَلِكَ تَخْفِيفُ مِنْ رَبْكَمْ وَرَحَمَةٌ4[البقرة:۱۷۸]: أن ذلك 
العفو والصلح على ما قيل إن حكم التوراة القتل لا غير» وحكم الإنجيل العفو بغير بدلٍ لا 
غير» فخفقف سبحانه وتعالى على هذه الأمة» فشرع العفو بلا بدل أصلاء والصلح ببدل» سواء 
عَمَّا عن الكل أو عن البعض؛ لأنٌ القصاص لا يتجزاً. 

وذكر“ البعض فيما لا يتبعض ذكر الكل؛ كالطلاق وتسليم الشفعة وغيرهماء وإذا سقط 
القصاص بالعفو لا ينقلب مالا عندنا؛ لأن حق الولى فى القصاص عيناً وهو أحد/ قولي 
الشافعى - رحمه الله » وقد أسقطه لا إلى بدلء a e‏ 
الأسقاطة والمل فيل اقرط قط مطلقا الإبرا عن الذين وتر ذلك: 


وعلى قوله الآخر الواجب أحدهماء فإذا عَمَّا عن القصاص انصرف إلى الواجب تصحيحاً 


لتصرفه؛ کمن له علی آخر دراهم أو دنانیر ولا ينوي أحدهما بعينه» فأبرأه المديون عن 
أحدهماء ليس له أن يطالبه بالآخرء لما قلنا؛ كذا هذا. 


وَل عَمَّا عنه ثم قتله بعد العفو يجب عليه القصاص عند عامة العلماء - رضي الله تعالى 
عنهم -. 
لَه عَذَابٌ أَلِيمْ€ [البقرة:۱۷۸] جعل جزاء المعتدي وهو القاتل بعد العفو العذاب الأليم؛ وهو 
عذاب الآخرة» نستجير بالله - سبحانه وتعالى - من هَوْلِهء فلو وجب القصاص في الدنيا؛ لصار 
المذكور بعض الجزاءء ولأن القصاص في الدنيا يرفع عذاب الآخرة» لقوله - عليه الصلاة 
والسلام - «السَيفٌ مَحَاءٌ لدوب وفيه نسخ الآية الشريفة . 


)1( في أ: وذلك. 

)۲( رواه ابن حبان في صحیحه )٥۱۹/۱۰(‏ رقم )٤٩٩۳(‏ في حديث طويل من حديث عتبة بن عب السلمي 
وكان من أصحاب النبي يليا وفيه . 
«إن السيف محاء للخطايا) . 
ورواه أحمد (6/ )۱۸١ - ۱۸٩‏ والدارمي (۲۰۹/۲ ۔ ۲۰۷). والبيهقي أيضاً في الکبری )٠٦٤/۹(‏ كتاب 
فضل الشهادة في سبيل الله والطبراني في الکبیر (۱۷/ )١١١ ٠۲١‏ رقم (١٠۴)ء )۳١١(‏ وقال الهيثمي 
في المجمع :)۳١٠ /١(‏ «رواه أحمد والطبراني ورجال أحمد رجال الصحيح خلا آبي المثنى الأملوكي 


وهر قَة» اه. 


كتاب الجنايات ۸۹ 


ولا عمومات القصاص من غير فصل بين شخص وشخص› وحال وحال» إلا شخصاً 
ارال قد دلا ؛ وكذا الحكمة التي لها شرع القصاص؛ وهو الحياة» على ما بينا - يقتضي 
الوجوب . 


وأما الآية فقد قيل في بعض وجوه التأويل أن العذاب الأليم ههنا هو القصاص» فإن 
القتل غاية العذاب الدنيوي في الإيلام» فعلى هذا التأويل كانت الاأية حجة عليهم» وت 
هذا وتحتمل ما قالواء فلا تكون حجة مع الاحتمال. 

وإن كان القصاص أكثر؛ بأن قتل رجلان واحداًء فإن عفا عنهماء سقط القصاص أصلاً 
لما ذكرناء وإن عَمّا عن أحدهما سقط القصاص عنه» وله أن يقتل الآخر؛ لأنه استحق على كل 
واحد منهما قصاصاً كاملا والعفو عن أحدهما لا يوجب العفو عن الآخر. 


وذكر فى المنتقى عن أبى يوسف - رحمه الله - أنه يسقط القصاص عنهما؛ لأن طريق 
جات القصاص طليهما أن يجعل كل واد مهما فابلا على الانفراد قان لبس محه ضير إذ 
القتل تفويت الحياة» ولا يتصور تفويت حياة واحدة من كل واحد منهما على الكمالء فيجعل كل 
واحد منهما قاتلا على الانفرادء ویجعل قتل صاحبه عدماً في حقه» فإذا عَمَّا عن أحدهماء والعمو 
عن القاتل جعل فعل الآخر عدماً تقديراً» فيورث شبهة» والقصاص لا يستوفي مع الشبهة . 


واا ن بكي لد ريق إتجات القضاصس علا لش ها دو ولس القتل اسا 
لتفويت الحياة» بل هو اسم لفعل مؤثر في فوات الحياة عادةء وَهَذا حصل لكل واحد منهما 
على الكمال» فالعفو عن أحدهما لا يؤثر في الأخر. 
هذا إذا كان الولي واحداًء فأما إذا كان اثنين أو أكثر فعفا أحدهماء سقط القصاص عن 
القاتلء لأنه سقط نصيب العافي بالعفو» ا أنه لا يتجزاً؛ إذ 
القصاص قصاص واحد» فلا يتصور استيقاء بعضه دون بعض»› ولت لصب ا ا 
بإجماع الصحابة الكرام - رضي الله تعالى عنهم» فإنه روي عن عمر»ء وعبد الله بن مسعود» 
وار بن عباس - رضي الله تعالى عنهم - أنهم أوجبوا في عفو بعض الأولياء الذين لم يعفوا 
نصيبهم من الدية؛ وذلك بمحضر من الصحابة - رضي الله عنهم - ولم ينقل أنه أنكر أحد 
عليهم› > فیكون إجماعاً: 
وقيل: إن قوله تبارك وتعالى : ِقَمَنْ عُفِيّ لَه مِنْ أجيه شىء( [البقرة:۱۷۸] نزلت في دم 
بين شركاء يعفو أحدهم عن القاتلء فللآخرين أن يتبعوه بالمعروف في نصيبهم؟ لأنه قال 
سبحانه وتعالى : «قَمَنْ عُفيّ لَه مِنْ أخيه شَيْء€ [البقرة:۱۷۸] وهذا العفو عن بعض الحق ويكون 
نصيب الآخر وهو نصف الدية في مال القاتل؛ لأن القتل عمد إلا أنه تعذر استيفاء القصاص 
بدائع الصنائع ج١۱‏ - ٠۹۴‏ 


1o / 


4۰ كتاب الجنايات 


لما ذكرناء والعاقلة لا تعقل العمده ويؤخذ منه في ثلاث سنين عند أصحابنا الثلاثة» وعند زفر 
E‏ فيؤخذ في سنتين؛ كما لو قطع يد إنسان خطأً 
ووجب عليه نصف الدية؛ أنه يؤخذ في س سنتین ؛ کذا ههنا. 


ولنا: أن الواجب جزء مما يؤخذ في ثلاث سنين› وحكم الجزء حكم الكل ؛ بخلاف 
القطع» فإن الواجب هناك كل لا جزء؛ لأن كل دية يد واحدة هذا القدرء إلا أنه قدر كل ديتها 
بنصف دية النفس› > وهذا لا ينفى أن يكون كل دية الطرف» ولو عفا أحدّهما فقتله الآخرء 
ينظر: إن قتله ولم يعلم بالعفو أو علم به» لكنه لم يعلم بالحرمة» لا قصاص عليه عند 
أصحابنا الثلاثة - رحمهم الله ء وعند زفر - رحمه الله - عليه القصاص . 


وجه قوله إنه قتل نفساً بغیر حیٌ؛ لأن عصمته عادت بالعفو؛ ألا ترى أنه حرم قتله» 
فكانت مضمونة بالقصاص؛ كما لو قتله قبل وجود القتل منه» فلو سقط إنما سقط بالشبهة› 
ومطلق الظن لا يورث شبهة» كما لو قتل إنساناً وقال : ظننتٌ أنه قاتل أبي. 

ولنا: أن في عصمته شبهة العدم في حق القاتل؛ لأنه قتله على ظن أن قتله مباځ له» 
وکو ی ای تی دیل وهو ما ذكرنا أن القصاص وجب حقاً للمقتول/ وکل واحد من 
الأولياء بسبيل من استيفاء حق وجب للمقتول» فالعفو من أحدهما ينبغي أن لا يؤثر في حق 
الآخر؛ ولأن سبب ولاية الاستيفاء وجد في حق كل واحد منهما على الكمالء وهو القرابة»› 
فينبغي أن لا يؤثر عفو أحدهما في حق صاحبه. إلا أنه امتنع هذا الدليل ا 
الصحابة - رضي الله تعالى عنهم - على ما بيناء فقيامه يورث شبهة عدم العصمة» والشبهة فى في 
هذا الباب تعمل عمل الحقيقة» فتمنع وجوب القصاص» ويجب عليه نصف الدية؛ لأن 
النصف قصاصاً بالنصف» فيوجب عليه النصف الآخر» ويكون في ماله لا على العاقلة؛ لأنه 
وجب بالقتل وهو عمد والعاقلة لا تعقل العمده وإن علم بالعفو والحرمة» يجب عليه 
القصاص ؛ لأن المانع من الوجوب الشبهة› > وأنها نشأت عن الظن ولم يوجدء فزال المانع› 


.وله على المقتول نصف الدية ؛ لأنه قد کان انقلب نصیبه مالا بعفو صاحبه»› فبقي ذلك على 


المقتول. 

هذا إذا كان القصاص الواحد مشتركا بينهما فعفا أحدهما عن نصيبه» فأما إذا وجب لكل 
واحد منهما قصاص كاملٌ قبل القاتل ؛ بأن قتل واحد رجلين فعفا أحدهما عن القاتل قط 
قصاص الآخر؛ لأن کل واحد منهما استحق تى عليه قصاصاً كاملاًء ولا استحالة له في ذلك ؛ لأن 
القتل ليس تفويت الحياة ليقال إن الحياة الواحدة لا يتصور تفويتها من انين › بل هو اسم لفعل 


كتاب الجنايات ۹۱ 


مؤثر فی فوات الحياة عادةًء وهذا يتصور من كل واحدِ منهما في محل واحد على الكمالء 
فعفو أحدهما عن حقه وهو القصاص لا يؤثر في حق صاحبه؛ بخلاف القصاص الواحد 
المشترك› والله سبحانه وتعالى - أعلم. 

هذا إذا عَمَّا الولى عن القاتل بعد موت وليه» فأما إذا عفا عنه بعد الجرح قبل الموت»› 
فالقياس أن لا يصح عفوه» وفي الاستحسان يَصِح . 

وجه القياس أن العفو عن القتل يستدعي وجود القتلء والفعل لا يصير قتلاً إلاأً بفوات 
الحياة عن المحل»› ولم يوجد» فالعقو لم يصادق محله»› فلم يصح › وللاستحسان وجهان: 


أحدهما: أن الجرح متى اتصلت به السراية تبين أنه وقع قتلاً من حين وجوده» فكان 
عفواً عن حق ثابت» فيصح؛ ولهذا لو كان الجرح خطاً فكفر بعد الجرح قبل الموت ثم مات» 
جاز التكفير . 


والثاني : أن القتل إن لم يوجد للحالء فقد وجد سبب وجوده؟ ؛ وهو الجرح المفضي إلى 
فوات الحياة› والسبب المفضي إلى الشيء يمام مقام ذلك الشيء في أصول الشر رع؛ كالنوم مع 
الحدث» والنكاح مع الوطءء وغير ذلك؛ ولأنه إذا وجد سبب وجود القتل» كان 
[منه]“ تعجیل e‏ وأنه جائز كالتكفير بعد الجرح قبل الموت في قتل 
الخطاًء وال أعلم . 


وكذلك العفو من المولى»› واحدا كان أو أكثر› والعفو من الوارث سواء في جميع ما 
وصفنا» إلا أن في القصاص بين الموليين إذا عفا أحدهماء فللآخر حصته من قيمة العبد وههنا 
من الدية ؛ لأن القيمة في دم العمد كالدية في دم الحر. 

فأما فيما وراء ذلك فلا يختلفان» هذا كله إذا كان العفو من المولى أو من الولي» فأما 
إدا كان من المجروح؛ بان کان المجروح عفا» لا يصح عفوه؛ لن القصاص يجب حمًا 
للمولی لا لهء وإن كان حرا فإن عما عن القتل› ئم مات»› صح ؟ استحساناً والقياس : أن لإ 
أو الجاية ثم مات الا ا أن ا ار خملا ب فان 
کان :مدا فالمجروح لا يخلو إما أن يقول: عفوت عن القطع› أو الجراحةء أو الشجة > أو 
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4۲ كتاب الحنايات 


الضربة» وهذا كله قسم واحدٌ» وإما إن يقول عفوت عن الجناية» والقسم الأول لا يخلو إما إن 
ذكر معه ما يحدث منهاء وإما لم يذكر» وحال المجروح لا يخلو إما إن برىء وَصَحٌء وإما إن 
مات من ذلك»› فإن برىء من ذلك صح العفو في الفصول كلها؛ لأن العفو وقع عن ثابت؛ 
وهو الجراحة» أو موجبها وهو الأرش» فيصح» وإن سرى إلى النفس ومات» فإن كان العفو 
بلفظ الجناية أو بلفظ الجراحة وما يحدث منهاء صح بالإجماع» ولا شيء على القاتل؛ لأن 
لفظ الجناية يتناول القاتل؛ وكذا لفظ الجراحة وما يحدث منهاء فكان ذلك عفواً عن القتل ء› 
فيصح» وإن كان بلفظ الجراحة ولم يذكر (ما يحدث منها)» لم يصح العفو في قول أبي حنيفة 
- رضي الله عنه - والقياس أن يجب القصاص› وفي الاستحسان تجب الدية في مال القاتل» 
وعندهما يصح العفو ولا شيء على القاتل . 


وجه قولهما إن السراية أثر الجراحة» والعفو/ عن الشيء يكون عفواً عن أثره؛ كما إذا 

ولأبي حنيفة - رضي الله عنه - وجهان. 

أحدهما: أنه عفا عن غير حقه» فإن حقه في موجب الجناية لا في عينها؛ . لأن عينها 
عرض لا يتصور بقاؤها» فلا يتصور العفو عنهاء ولأن عينها جناية وجدت من الخارج»› 
والجناية لا تكون حق المجني عليه» فكان هذا عفواً عن موجب الجراحةء وبالسراية يتبين أنه 
لا موجب بهذه الجراحة؛ لأن عند السراية يجب موجب القتل بالإجماع؛ وهو القصاص إن 
کان عمداًه والدية إن كان خطأء ولا يجب الأرش وقطع اليد مع موجب القتل؛ لأن الجمع 
بينهما غير مشروع . 


والثاني : : إن كان العَفْوُ عن القطع والجرح صحيحاًء اکن اقل ر ول جن فالقطعٌ 
إبانة الطرف» والقتل فعل مؤثر في فوات الحياة عادةٌ» وموجب أحدهما القطع والأرش»› 
وموجب الا خر القتل والدية» والعفو عن أحد الخيرين لا يكون عفواً عن الآخر في الأصل› 
فكان القياس أن يجب القصاص لوجود القتل العمد وعدم ما يسقطهء إلا أنه سقط للشبهةء 
فتجب الدية وتكون في ماله؛ لأنها وجبت بالقتل العمدء والعاقلة لا تَعْقَل العمدَ. 

هذا إذا كان القتل عمداًء فأما إذا كان خطأء فإن برىء من ذلك» صح العفو بالإجماع» 
ولا شيء على القاطع» سواء كان بلفظ الجناية أو الجراحة» وذكر ما يحدث منها أو لم يذكر؛ 
لما قلنا. 

وَإن سرى إلى النفس» فإن كان بلفظ الجناية أو الجراحة وما يحدث منهاء صح أيضاً لما 
ذكرناء ثم إن كان العفو في حال صحة المجروح؛ بأن كان يذهب ويجيء»ء ولم يصر صاحب 
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ا ج چ و ي ي 
فراش» يعتبر من جميع ماله» وإن كان في حال المرض بان صار صاحب فراش» يعتبر عفوه 
من ثلث ماله؛ لأن العفو تبرع منه» وتبرع المريض مرض الموت يعتبر من ثلث ماله» فإن كان 
قدر الدية يخرج من الثلث» سقط ذلك القدر عن العاقلة» وإن كان لا يخرج كله من الثلث› 
فثلثه يسقط عن العاقلة» وثلثاه يؤخذ منهم . 


وَّإن كان بلفظ الجراحة ولم يذكر ما يحدث منهاء لم يصح العفوء والدية على العاقلة 
عند أبى حنيفة» وعندهما يصح العفوء وهذا وقوله: عفوت عن الجراحة وعن الجناية وما 
يحدث منها سواء؛ وقد بينا حکمه» والله أعلم . 


ولو كان مكان العفو صلح؛ بأن صالح من القطع أو الجراحة على مالء فهو على 
التقصيل الذي ذکرنا آنه إن بریء المجروح› فالصلح صحيجٌ بأيّ لفظ كان» وسواء کان القطع 
عمداً ارا لأن الصلح وقع عن حق ثابت» فيصح› وإن سرى إلى النفس» فإن كان الصلح 
بلفظ الجناية أو بلفظ الجراحة وما يحدث منهاء فالصلح صحيح أيضاًء لأنه صلح عن حق 
ثابت؛ وهو القصاص» وإن كان بلفظ الجراحة» ولم يذكر: وما يحدث منهاء فعند أبي حنيفة 
- رحمه الله - لا يصح الصلح» ويؤخذ جميع الدية من ماله في العمدء وإن کان خطأً یرد بدل 
الصلح»› ويجب جميع الدية على العاقلةء والله سبحانه وتعالی أعلم . 


ولو کان مکان الصلح ك بان قطعٽ امرأةٌ يد رجلٍِ أو جرحته» فتزوجها على ذلك»› 
فهو على ما ذكرنا من التفاصيل أنه إن برىء من ذلك جاز النكاح ۽ وصار أرش ذلك مهراً لها؛ 
لأنه تبين أن موجب ذلك الأرش› سواء كان القطع عمدا أو خطاً؛ > لأن القصاص بين الذكور 
والاناث لا يجري فيما دون النفس» فكان الواجب هو المال» فإذا تزوجها عليه» فقد سمى 
المال» فكان مهرأً لها. 

وإن سرى إلى النفس» فإن كان النكاح بلفظ الجناية أو بلفظ الجراحة وما يبحدث منهاء 
وکان القطع خطاء جاز النكاح»› وصار دم الزوج مهراً لها؛ لأنه لما اتصلت به السراية تبين أنه 
وقع قتلاً موجباً للدية على العاقلةء فكان التزوج على موجب الجناية وهو الدية» وسقطت عن 
العاقلة لصيرورتها مهراً لها . 

رمَا إذا كان وَفْتُ النكاح صحيحاًء فإن كان مريضاًء فبقدر مهر المثل يسقط عن 
العاقلة؛ لأنه ليس بمتبرع في هذا القدر. 

وأما الزيادة على ذلك فينظر: إن كانت تخرج من ثلث ماله يسقط أيضاء وإن کانت لا 
تخرج من ثلث ماله» فبقدر الثلث يسقط أيضاًء والزيادة تكون للزوج ترجع إلى ورثته» وإنما 
اعتبر خروج الزيادة من ثلث ماله؛ لأنه متبرعَ بالزيادة» وهو مريض مرض الموت . 


1/۳ 
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هذا في الخطاًء وأما في العمد جاز النكاح» وصار عفواً. 


أما جَواز النكاح» فلا شك فيه؛ لأن جوازه لا يقف على تسمية ما هو مال. وأما 
صيرورة النكاح على القصاص عفواً له؛ لأنه لما تزوجها على القصاص فقد أزال حقه عنه 
وأسقطه» وهذا معنى العفو ولها مهر المثل من تركة الزوج؛ لأن النكاح لا يجوز إلا بالمهرء 
والقصاص لا يصلح مهراً؛ لأنه ليس بمال» فيجب لها العوض الأصلي وهو مهر المثلء كَإن 
كان بلفظ الجراحة» ولم يذكر: وما يحدث منها؛ فكذلك/ الجواب عندهما في العمد 
والخطاً. 


وعند أبي حنيفة - رحمه الله - بطل العفو إذا كان عمداًء ولها مهر المثل من مال الزوج» 
وتجب الدية من مالهاء فيتناقصان بقدر مهر المثل» وتضمن المرأة الزيادة» وإن كانت خطأً 
فتجب الدية على عاقلتهاء ولها مهر المثل من مال الزوج» ولا ترث المرأة من مال الزوج 
شيعا ؛ لأنها قاتلة» ولا ميراث للقاتلء والله تعالى أعلم . 


ولو كان مكان النكاح خلع؛ بأن قَطْحَ يَدَ امرأته أو جرحها جراحةء فخلعها على ذلك» 
فهو على ما ذكرنا أنها إن برئت جاز الخلع» وكان بائناًء لأنه تبين أنه خلعها على أرش اليدء 
فصح الخلع» وصار أرش اليد بدل الخلع» والخلع على مال طلاق بائن» ويستوي فيه العمد 
والخطأ؛ لما مر. 


وإن سرى إلى النفس» وكان خطاًء فإن ذكر بلفظ الجناية أو بلفظ الجراحة وما يحدث 
منهاء جاز الخلع» ويكون بائناً؛ لأنه تبين أن الفعل وقع قتلاًء فتبين أنه وقع موجباً للدية» 
فكان الخلع واقعاً على ماله وهو الدية» فيصح»› ويكون بائناًء ثم إن كانت المرأة صحيحة 
وقت الخلعء جاز ذلك من جميع المال» وإن كانت مريضة» صارت الدية بدل الخلع» ويعتبر 
خروج جميع الدية من الثلث؛ بخلاف التكاح حيث يعتبر هناك خروج الزيادة على قدر مهر 
المثل من الثلث؛ لأن تلك الحال حال دخول البضع في ملك الزوج»› وهذه حالة الخروج 
والبضع يعد مالا حال الدخول في ملك الزوج» ولا يعد مالا حال الخروج عن ملكه» وإن كان 
یخرج من الثلث سقط عن العاقلة» وإن لم يکن لها مال يسقط»› والثلثان على العاقلة› ویکون 
بمنزلة الوصية . 

هذا في الخطأء فأما في العمدء جاز العفو ولا يكون مالاً» وخلعها بغير مال يكون 
ر ان ا الخلع بلفظ الجراحةء ولم يذكر: وما يحدث منهاء فعندهما الجواب كذلك» 
وعند أبي حنيفة - رحمه الله - لم يصح العفوء وتجب جميع الدية في ماله في العمدء وفي 
الخطاً على العاقلة» ويكون الخلع بغير مال» فيكون الطلاق رجعيّاء والله تعالى أعلم . 
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وها : الصلح"" على مال؛ أن القضاض حن اللي ولضاحت الى أن تضرف قي 
حقه استیماء وإسقاطاً؛ إذا كان من أهل الإسقاط› والمحل قابل للسقوط؛ ولهذا يملك العفو› 
فيملك الصلح؛ ولاألً المقصود من استيفاء القصاص وهو الحياة يحصل به؟ لأن الظاهر أن عند 
أخذ المال عن صلح وتراض» تسكن الفتنة» فلا يقصد الولي قتل القاتلء فلا يقصد القاتل 
قتله› فيحصل المقصود من استيفاء القصاص بدونه. 

وقیل : إن قوله تبارك وتعالى - : لكَمَنْ عَفِيّ لَه مِنْ أخيهِ شَيْء# [البقرة :1 الاية» نزل 

في الصلح عن دم العمد» فيدل على جواز الصلح؛ وسواء کان بدل الصلح قليلاً أو كثيرآ من 

جنس الدية أو من خلاف جنسهاء CE.‏ أو مؤجلا بأجلِ معلوم أو مجهول جهالةً متفاوتة؛ 
كالحصاد والدياس ونحو ذلك؛ بخلاف الصلح من الدية على أكثر مما تجب فيه الدية أنه لا 
يجوز ؟ لأن المانع من الجواز هناك تمكن الرباء ولم يوجد ههنا؛ لأن الربا يختص بمبادلة 
المال بالمال» والقصاص ليس بمال» وقد ذکرنا شرائط جواز الصلح وَمَنْ يملك الصلح ومن لا 
یملکه في کتاب الصلح . 

ولو صالح الولي القاتل على مالء ثم قتله» يقتص منه عند عامة العلماء - رضي الله 
عنهم -. 

وقال بعض الناس : لا قصاص عليه» وقد مرت المسألة في العفو . 

ولو كان الولي اثنين» والقصاص واحدّء فصالح أحدهماء سقط القصاص عن القاتل› 
وينقلب نصيب الآخر مالاً؛ لما ذكرنا في العفو . 

ولو قتله الآخر بعد عفو صاحبه» فهو على التفصيل والخلاف والوفاق الذي ذكرناه في 
العفو . 

ولو كان القصاص أكثر» فصالح ولي أحد القتيلين» فللآخر أن يستوفي؛ وكذا لو صالح 


. يجوز الصلح على القصاص ولا خلاف في ذلك بين العلماء والدليل على ذلك‎ )١( 
عن عمرو بن شعيب عن أبيه عن جده أن النبي ية قال : «من قتل متعمداً دفع إلى أولياء المقتول فإن‎ 
شاؤوا قتلوا وإن شاؤوا أخذوا الدية وهي ثلاثون حقة وثلائون جذعة وأربعون خلفة وما صولحوا عليه فهو‎ 
. لهما رواه الترمذي‎ 
وما روي أن هدبة بن خشرم قتل قتيلاً فبذل سعيد بن العاص والحسن والحسين لابن المقتول سبع ديات‎ 
ليعفو عنه فأبى ذلك وقتله.‎ 
ومن المعقول: «أن الصلح عوض عن غير مال (القصاص) فجاز الصلح عنه بما اتفقوا عليه كالصداق‎ 


۳ب 
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الولي مع أحد القاتلين » كان له أن يقتص للآخر؛ لما ذكرنا في العفو؛ وكذلك حكم المولى 
في الصلح عن دم العمد في جميع ما وصفنا. 

ومنها: إرث القصاص؛ بأن وجب القصاص لإنسان فمات مَنْ له القصاص فورث القاتل 
القصاص› سقط القصاص ؛ لاستحالة وجوب القصاص له وعليهء فيسقط ضرورة . 


ولو قتل رجلان رجلين كل واحد منهما ابن الآخر عمداًء وكل منهما وارث الآخرء قال 
بو يوسف - رحمه الله -: لا قصاص عليهما. 


وقال الحسن بن زياد - رحمه الله -: يوكل كل واحد منهما وكيلاً يستوفي القصاص»› 
فيقتلهما الوكيلان معاً. 

وقال زفر - رحمه الله -: يقال للقاضي : ابتدِ بأيهما شئت» وسلمه إلى الآخر حتى يقتله 
ويسقط القصاص عن الآخر. 


وجه قول زفر - رحمه الله - أن القصاص وجب على كل واحدِ منهما لوجود السبب من 
كل واحدِ منهماء وهو القتل العمده إلا أنه لا يتمكن استيفاؤهما؛ لأنه إذا استوفى أحدهما 
يسقط الآخر؛ لصيرورة القصاص ميراثاً للقاتل الآخر» فكان الخيار فيه إلى القاضي يبتدىء 
بأيهما شاء» ويسلمه إلى الآخر حتى يقتله ويسقط القصاص عن الآخر/ . 


وجه قول الحسن - رحمه الله - أن استيفاء القصاص منهما ممكن بالوكالة؛ بأن يقتل كل 
واحد من الوكيلين كل واحد من القاتلين في زمان واحدِه فلا يتوارثان؛ كما في الغرقى 
والحرقى . 

وجه قول أبي يوسف ‏ رحمه الله - أن وجوب القصاص وجوب الاستيفاء لا يعقل له 
معنى سواه» ولا سبيل إلى استيفاء القصاص؛ لأنه إذا استوفى أحدهما سقط الآخر» وليس 
أحدهما بالاستيفاء أولى من الآخرء فتعذر القول بالوجوب أصلاً؛ ولأن في استيفاء أحد 
القصاصين إبقاء حق أحدهماء وإسقاط حق الآخر» وهذا لا يجوز والقول باستيفائهما بطريق 
التوكيل غير سديد؛ لأن الفعلين قل ما يتفقان في زمان واحد» بل يسبق أحدهما الآخر عادةٌ؛ 
وكذا أثرهما الثابت عادةٌ وهو فوات الحياة» وفي ذلك إسقاط القصاص عن الآخر. 


وقالوا في رجل قطع يد رجل» ثم قتل المقطوع يده ابن القاطع عمدأء ثم مات المقطوع 
يده من القطع - إن على القاطع القصاص» وهو القتل لولي المقطوع يده؛ لأنه مات بسبب 
سابق على وجود القتل منه» وهو القطع السابق؛ لأن ذلك القطع صار بالسراية قتلاء فوجب 
القصاص على القاطع» ولا يسقط بقتل المقطوع يده ابن القاطع»ء والله - سبحانه وتعالى - 
أعلم . 
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وا ان ال اف ل 0 اا ما ا ا ا 
فبالعمد ا 


(۳) 


وأما الكفارةء فلا تجب عندناء وعند الشافعى - رحمه الله - تجب > وجه قوله إن 


(۱( واختلف في القتل المانع من الإرث فعن معاشر الشافعية لا يرث من له مدخل في القتل. . ولو کان بحق 
كمقتص وإمام وقاصد وجلاء بأمرهما أو أحدهما سواء أكان مباشراً أم متسبباً بالاختيار أم بالإکراہ ۔ لکنهم 
رجحوا في صورة من حفر بثراً في ملکه فقتل فيه مورثه ET‏ 
آو بنى حائطاً في ملكه فمات المورث بسببها رجحوا في هذه الصور الإرث. . . لأنه لم يتعد فيها. أما 
إذا تعدى بأن حفر بثراً ذ فی الطریتق فإنه لا يرث إذا مات بها مورثه - هذا إذا كان التسبب قريباً. بخلاف ما 
إذا كان بعيداً كان أحبل الزوج زوجته فماتت بالولادة فإنه يرث. وإن كان له تسبب في موتها بالإحبال 
- لكنه بعيد ‏ ولأن الوطء من باب الاستمتاع . ومن شأنه ألا يتسبب إليه قتل . 
هذا والقتل يشمل المقصود كما تقدم وغير المقصود كقتل النائم والمجنون والصبي غيرهم. فلا يرث 
واحد منهم من قتله. 
وأما حديث «رفع القلم عن ثلاث - عن الصبي حتى يبلغ وعن النائم حتى يستيقظ وعن المجنون حتى 
یفیق٤‏ فلا یرد علینا - لأن المرفوع هنا إنما هو قلم التكليف ولا تعلق له بالإرث. 
وخالف في ذلك أبو حنيفة فقال بإرث القاتل إذا كان صيياً أو مجنوناً لارتفاع القلم عنهما. 
وعندنا لا إرث لمن له دخل في القتل سواء أقصد به مصلحة كضرب الأب ابنه للتأديب فيموت بسببه 
وربطه الجرح للمعالجة أم لا 
قال ئا : ليس للقاتل من الميراث شي ء٠‏ آي ليس لمن له مدعل في القدل شيء من الإرث. 
وأما السادة الحنفية . فيقولون: إن القتل المانع من الإرث هو ما يتعلق به وجوب القصاص أو الكفارة. 
فالذي يوجب القصاص هو العمد. وما يوجب الكفارة إما شبه العمد وإما الخطآً- وموجبهما الكفارة 
والدية على العاقلة ولا إثم فيه. ويحرم القاتل الميراث في هذه الصور كلها - هذا إذا كان القتل بخير 

SSG CS 
یاو مع سر کان ي تت ار‎ 
واعترض على الحتفية في قصر الماع على القتل الموجب للقصاص أو الكفارة- بما إذا قتل الأب ابنه‎ 
عمداً فإنه لم يثبت يثبت به قصاص ولا كفارة مع أنه محروم اتفاقاً وأجيب بأنه موجب للقصاص بحسب أصله‎ 
. إلا أنه سقط بقوله عليه الصلاة والسلام : «لا يقتل الوالد بولده ولا السيد بعبده)‎ 
وعند السادة الحنابلة كل قتل مضمون بدية أو قصاص أو كفارة مانع وما لا فلا - أما القتل بحق فلا يملع‎ 
الميراث.‎ 
وعند السادة المالكية. يرث القاتل خطاً من المال دون الدية. ولا يرث القاتل عمداً وعدواناً. ينظر‎ 
. المواريث لشيخنا وهبة إبراهيم‎ 

(۲) يقول الله تعالی : وما كان لمؤمن أن يقتل مؤمناً إلأً خطأ ومن قتل مؤمناً خطأ فتحرير رقبة مؤمنةء ودية 
مسلمة إلى أهله إلا أن يصدقوا. . . إلى أن قال فمن لم يجد فصيام شهرين متتابعين توبة من الله وكان 
الله عليماً حكيماً ومن يقتل مؤمناً متعمداً فجزاؤه جهنم خالداً فيها وغضب الله عليه ولعنه وأعدٌ له عذاباً 
عظيماً4 . 


coon 


eenuenenanuennanenaneeannnannennoecennnececncsennennnuccecnencnnnecnscnonncnsancscancnsneonensnen 


فبين سبحانه وتعالى أن القتل في ذاته جريمة منكرة ليس من شأن المؤمن أن يقدم عليهاء ولا من طبعه 


الميل إليهاء ونه إن فعل ذلك إنما يفعله عن كُرْهٍ منهء وعلی غير قصده ا 2 
يخرج رقبة من ذل العبودية تتمتع بنسيم الحرية بدل تلك الرقبة التي فارقت الحياة الدنياء فإن کان معسراً 
عاجزاً عن تحرير تلك الرقبة» فعليه أن يصوم شهرين متتابعين تهذيباً لنفسه» وإشعاراً لها بما وقع منها من 
التقصير؛ لعل الله يغفر لها ما فرط من ذنب إنه غفور رحيم. 

وهذه الآيات بظاهرها تفيد أن الكفارة إنما تجب في قتل الخطأ دون العمد إذ القاتل عمداً جعل الله جزاءء 
جهنم خالداً فيهاء وغضب الله عَلَيْهِء وَلَعَتهء وَأعَدٌ لَه عَذَاباً عَظيماً. 

ومن هنا اتفقت كلمة الفقهاء ء على وجوب الكفارة في قتل الخطاً. 

وبعد اتفاق الفقهاء على وجوب الكفارة في قتل الخطأ اختلفوا في وجوبها في غيره» كالعمد» وشبه العمد 
عند من قول به . 

فالإمام مالك» وأهل الظاهر يرون أن الكفارة لا تجب في العمدء ولا في شبه العمد. 

ويرى المالكية : أن على القاتل عمداً إذا عفى عنه أن يكفر بما يكفر به القاتل خطاً على سبيل النوب لا 
على سبيل الوجوب» ويُجَلَدُ مائةّء ويغرب سنة ويرى الحنفية : أن الكفارة تجب في شبه العمد دون 
العمد. 

ويرى الشافعية: أنها تجب في كل قتل سواء كان خطأ آم عمداًے أم شبه عمد» وهو رواية عن الإمام 
أحمد. 

واستدل المالكية» ومن وافقهم بالآيتين السابقتين» ووجه الدلالة منهما أن الله سبحانه وتعالى قد ذكر فيهما 
ما یترتب على کل منهماء وما ذکره بجانب کل هو تمام ما وجب فيه» ولم يذكر بجانب قتل العمد 
كفارة» فعلم من ذلك أنها غير واجبة فيهء ولم يثبت من طريق صحيح ما يفيد وجوبها في غير الخطأء 
فکان القول بالوجوب قولاً بلا دلِيل. 

ونوقش هذا الدليل بأن الله تعالى لم يذكر بجانب قتل العمد جلد ماثئة للقاتلء ولا تغريب سنة» ومع 
ذلك . فالمستدل بالدليل السابق كالمالكية يوجبونها على القاتل عمداً إذا عفي عنه» فمن أين أخذوا ذلك؟ 
أليس ذلك ثابتاً عندهم بطريق القياس على الرّانِيء فكان الأجدر بهم أن يقيسوا القتل عمداً على القتل 
خطاً؛ لأن جنس القتل يجمعهما. 

واستدل الحنفية على عدم وجوبها في العمد بالآية السابقةء وعلى وجوبها في شبه العمد بقوله تعالى : 
ومن َل مُؤيناً طا فَتَخرير رة مُؤْمَة . .. الآية. ٍ 
ونه الا ندال أن شه الخد ف خطا ن و فکان داخلاً في قوله تعالی : ومن فَتَلَ مُؤْيِناً خَطاً 
تحير رة مُؤمئة. . .€ الآية . فيجب فيه ما يجب في الخطا. ٠‏ 

ويرد هذا الاستدلال بأن شبه العمد مغاير للعمد كما هو مغاير للخطاء والآية لم يذكر فيها إلا الخطاء کما أن 
الآية الثانية لم يذكر فيها إلا العمدء » فكان مقتضى الاستدلال على عدم وجوب الكفارة ف في القتل عمداً بالآية 
السابقة عدم وجوبها أيضاً في شبه العمدء وإلا كان ذلك زيادة على النص» كمايقولون . وإثباتهم الكفارة في 
شبه العمد ظهر آنه بالقياس على الخطأ لوجود ما يجمعهماء فيجب القول بثبوتها كذلك في القتل عمد بالقياس 
على القتل خطاً - لاشتراكهما معاً في جنس القتل » ولا يفيدهم القول بأن الكفارات لا تلبت بالقياس بعد ما تَبّتَ 
من قولهم به بثبوت الكفارة في شبه العمد» وبعد ما ظهر أن ذلك بالقياس على الخطاً. 


كتاب الجنايات 144 


الكفارة لرفع الذنب ومحواً لاثم ولهذا وجبت في القتل الخطأء والذنب في القتل العمد 
أعظم» فكانت الحاجة إلى الدفع أشد. 


ولنا: إن التحرير أو الصوم في الخطأً إنما رت كرا ل سل ار ااا 
إليه في الدنياء وهو الحياة» مع جواز المؤاخذة بالقصاص ؛ وكذا ارتفع عنه المؤاخذة في 7 
الآخرة» مع جواز المؤاخذة» وهذا لم يوجد في العمد فيقدر الإيجاب شكراً أوجب لحق التوبة 
عن القتل بطريق الخطأاًء وألحق بالتوبة الحقيقية؛ ؛ لخفة الذنب بسبب الخطاء والذنب ههنا 


أعظم» فلا يصلح لتحرير توبة [له)' والله تعالى أعلم . 
وأما شبه العمده فیتعلق به أحكامٌ. 


منها: وجوب الدية المغخلظة على العاقلةء أما وجوب الدية فلأن القصاص امتنع وجوبه 


= واستدل الشَافِيِيّةُ على وجوبها في غير الخطأ بما رواه أحمد» وأبو داود» والئسَائِيٰ عن وَاِلَةَ ب بن الأسقّع 
قال : آتينا رَسول الله اة في صَاجب لا أَوْجَبَ «يَعْنِي الا بالقَنْلٍ» همال : «أغتفُواً عَه بعت الله بل عضو 
مله عُضوا مله مِنّ لارا . 
ووجه الدلالة أن اللي ية - أَمَرَ السائلين بأن يعتقوا رَمَبَةَ عمن مات» وقد استحق النار بالقتل؛ ومعلوم آن 
الذي يستحق النار بالقتل هو من قتل قتلاً عمدا أو شبه عمد؛ لأن القاتل خطأً لا يستحق النار بالقتل 
اتفاقاً لعذره بالخطاً مصداقاً لقوله عليه الصلاة والسلام: «رُفِعَ عَنْ متي الْحطاء والَسَْيَانُ» وَمَا اشتكرهُواً 
عَلَيه». 
والأمر للوجوب؛ فكانت الكفارة في غير الخطأً واجبة» وبذلك يكون هذا الحديث مبنياً أن المذكور في 
الآية المتعلقة بالقتل العمد ليس هو كل جزاء القاتلء بل کون ما جزاء إن لم شرج لكف وإذا 
NN E EN NE AUER E‏ أولى؛ لأن 
الكفارة شأنها أن تكفر› وتستر ما وقع من ذنب أو خطيئة خطيئة » وذلك في العمد متحقق بأجلى معانيه ؛ لأن 
الإثم فيه عظيم› والجرم فيه كبير: 
ومما تقدم يظهر لنا رجحان مذهب الشافعية ؛ لأن دلیلهم لم یرد عليه ما ورد على غیره من مناقشات 
تجعله غير صالح للاستدلال به» ولکن ينبغي آن يفصل بين من اقتص منهء فلا تجب عليه كفارة؛ ؛ لأن 
القصاص نفسه كفارةء كما تقدم في مبحث مبحتٌ «الْخْدُودٌ كَمَارَات» وبين من لم يقتص منه فتجب عليه » ویژید 
هذا الحديث المذكور عن وائلة ب N‏ 
مما تقدم علم أن العلماء مختلفون في سبب كفارة القتل . 
As‏ ولذا لا يوجبها بغيره» ومنهم من يرى أن السبب هو القتل 
مطلقاً عمداً أو خطأء ولذا أوجبها فيهما. ينظر الكفارات لشيخنا حسن على حنين الكاشف» وينظر : 
المغني ٦۷١/٩‏ الخطیب على المنهاج ۰۱۰۸/٤‏ والمحلی ۲٥۹/۱۰‏ والشرح الکبیر .۲١٤/٤‏ 

(۱) سقط من ط. 
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وأما صفة التغليظ فلإجماع الصحابة رضي الله عنهم لأنهم اختلفوا في كيفية التغليظ على 
ما نذكر إن شاء الله تعالى» واختلافهم في الكيفية دليل ثبوت الأصل . 

وأما الوجوب على العاقلة"“؛ فلأن العاقلة إنما تعقل الخطا تخفيفاً على القاتل ؛ نظراً له 
لوقوعه فيه لا عن قصد» وفي هذا القتل شبهة عدم القصد لحصوله بآلة لا يقصد بها القتل 
عادة؛ فكان مستحقاً لهذا النوع من التخفيف . 

ومنها: حرمان الميراث. 

ومنها: عدم جواز الوصية؛ لأنه قتل مباشرة بغير حقٌ . 

وهل تجب الكفارة فى هذا القتل؟ . 

ذكر الكرخي رحمه الله - أنها تجب. وألحقه بالقتل الخطأً المحض فى وجوب الكفارة. 

وقال بعض مشايخنا: لا تجب» وألحقه بالعمد المحض في عدم وجوب الكفارة. 

وجه ما ذكره الكرخي - رحمه الله - إن الكفارة إنما وجبت في الخطأء إما لحق الشكر أو 
لحق التوبة على ما بيناء والداعي إلى الشكر والتوبة ههنا موجود؛ وهو سلامة البدن» وكون 
الفعل جناية فيها نوع خفة لشبهة عدم القصد» فأمكن أن يجعل التحرير فيه توبة . 

وجه القول الآخر أن هذه جناية متغلظة ؛ ألا ترى أن المؤاخذة فيها ثابتة بخلاف الخطأء 
فلا يصلح التحرير توبة”“ بها كما في العمد؛ والله تعالى أعلم . 

وأما القتل الخطأًء قيختلف حكمه باختلاف حال القاتل والمقتول» فنفصل الكلام فيهء 
فنقول : 

القاتل والمقتول إما أن يكونا جميعاً حُرّبْن» وإما إن كان للقاتل حرا والمقتول عبدأًء وإما 
إن كان القاتل عبداً والمقتول حرَاًء وإما إن کانا جميعاً عبدين؛ فإِن كانا حرين» فيتعلق به 
أحكام . 
(1) العاقلة: مأخوذ من العقل» وهو الدية» وسميت الدية عقلا؛ لأن الإبل كانت تعقل بفناء ولي المقتولء 

يقال؛ عقلت المقتول: إذا أديت ديته» ومنه سمي العقل عقلاً؛ لأنه يمنع من الخطا كما يمنع العقال الدابة 

من الذهاب. 
(۲) في ط: بها. 
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منها: وجوب الكفارة عند وجود شرائط الوجوب؟ وهی نوعان: بعضها يرج إلى 
ي ج 
القاتل» وبعضها إلى المقتول. 


أما الذي يرجع إلى القاتل : فالإسلام» والعقل» والبلوغ» فلا تجب الكفارة على الكافر 
والمجنون والصبى؛ لأن الكفار غير مخاطبين بشرائع هي عبادات» والكفارة عبادة» والصبي 
والمجنون لا يخاطبا بالشرائع أصلاً 


وأما الذي يرجم إلى المقتول» فهو أن يكون المقتول معصوماًء فلا تجب بقتل الحربي 
والباغي؛ لعدم العصمة. 


راما کرت لما فليس برط یجب سوا کان مسلما او :دما آو مستاها؛ سوام کان 
مسلماً أسلم في دار الإسلام أو في دار الحرب» ولم يهاجر إلينا؛ لقوله سبحانه وتعالى : ومن 
ا إلى قوله تعالی: 9ن گا من قزم عد كن وَهُر 
مُؤْمِن فَتَحريرٌ رَفبََ/ مُؤْينَةء وَإِنْ كان من فوم بكم وهم مياق فَدِيَةٌ مُسَلَمَةٌ إلى أَهلِهِ وََخريرُ 
رَفَبةَ مُوْمِنَة [الساء :۲ ولان القاتل قد سلم له الحياة في الدنيا؛ وهي من أعظم النعم» ورفعت 
عنه المؤاخذة في الآخرة» مع جواز المؤاخذة في الحكمة؛ لما في وسع الخاطىء في الجملة 
حفظ نفسه عن الوقوع في الخطاًء وهذا أيضاً نعمة» فكان وجوب الشكر لهذه النعمة موافقاً 
للعقل» فبين الله تعالى مقداره وجنسه بهذه الآية؛ ليقدر العبد على أداء ما وجب عليه من أصل 
الشكر بتقضية”“ العقل؛ ولأن فعل الخطأً جنايةء وله تعالى المؤاخذة عليه بطريق العدل؛ لأنه 
مقدور الامتناع بالتكلف والجهد» وإذا كان جناية» فلا بد لها من التكفير والتوبةء فچلن 
التحرير من العبد بحق التوبة عن القتل الخطأ بمنزلة التوبة الحقيقية في غيره من الجنايات› ا 
أنه جعل التحرير أو الصوم توبة له دون التوبة الحقيقية؛ لخفة الجناية بسبب الخطأ إذ الخطأً 
معفو في الجملة» وجائز العفو عن هذا النوعء» فخفت توبته لخفة في الجناية» فكان التحرير في 
هذه الجناية بمنزلة التوبة في سائر الجنايات . 


ومنها: حرمان الميراث؛ لأنه وجد القتل مباشرة بغير حق» أما المباشرة فلا شك فيهاء 
وأما الخطر والحرمة؛ فلأن فعل الخطأً جناية جائز المؤاخذة عليها عقلاً لما بينا» والدليل عليه 
قولّه عر اسمه : ربا لا تُوَاجِلنًا إن تيتا أ أخطأنا) [البقرة:٠۲۸]‏ ولو لم يكن جائز المؤاخذة؛ 
لكان معنى الدعاء: اللهم لا تجر عليناء وهذا محال وإنما رفع حكمها شرعاً ببركة دعاء النبي 
عليه الصلاة والسلام -. 


(۱) يتعصینه. 


1۷/۳ 


۳۲ كتاب الجنايات 


وقوله - عليه الصلاة والسلام -: «رُفْعَ عَن أمَتّي الخُطاً والنَسَْيَانُ وَمَا َسْتّكرهُوا علي“ 


)۱( أخرجه ابن ماجه )٠١۹/١(‏ كتاب الطلاق: باب طلاق المكره والناسي حديث )٠٠٤١(‏ والعقيلي في 
«الضعفاء» )٠٤١ /٤(‏ والبيهقي (۷/ )٠١۷ ۳٣۹‏ كتاب الطلاق: باب ما جاء في طلاق المكره» كلهم من 
طريق محمد بن المصفى ثنا الوليد بن مسلم عن الأوزاعي عن عطاء عن ابن عباس أن رسول الله ية قال : 
«إن الله تعالى تجاوز لأمتي عما استكرهوا عليه وعن الخطأً والنسيان» ومن طريق محمد بن المصفى . 
أخرجه أبو القاسم الفضل بن جعفر التميمي المعروف بأخي عاصم في «فوائده» والضياء المقدسي في 
«الأحاديث المختارة» كما فى «المقاصد الحسنة» ( ص ۔- ۲۲۹). 
قال الحافظ البوصيري «في الزوائده (۲/ :)٠١١‏ هذا إسناد صحيح إن سلم من الانقطاع والظاهر أنه 
منقطع» قال المزي في «الأطراف» رواه بشر بن بكر التنيسي عن الأوزاعي عن عطاء عن عبيد بن عمير 
عن ابن عباس . انتهى وليس ببعيد أن يكون السقط من صنعة الوليد بن مسلم. اه. 
وهذا كلام جيد من الحافظ البوصيري رحمه الله والطريق الذي أشار إليه الحافظ المزي . 
أخرجه ابن حبان ۱٤۹۸(‏ - موارد) والدارقطني /٤(‏ ۱۷۰ - ۱۷) كتاب النذور رقم (۲۳) والطحاوي في 
«شرح معاني الآثار» ) كتاب الطلاق: باب طلاق المكره» والحاکم (۱۹۸/۲) كتاب الطلاق 
والبيهقي )۳١١/۷(‏ كتاب الخلع والطلاق: باب طلاق المكره» والطبراني في «الأوسط؛ كما في 
«التلخيص؟ (۱/ ۲۸۲) كلهم من طريق بشر بن بكر عن الأوزاعي عن عطاء بن رباح عن عبيد بن عمير 
عن ابن عباس قال البيهقي : جوده بشر بن بكر . 
وقال الطبراني : لم يروه عن الأوزاعي مجوداً إلا بشر اه. 
ومن هذا الطريق صححه ابن حبان. 
وقال الحاكم : صحيح على شرط الشيخين ووافقه الذهبي . 
وللحديث طرق أخرى عن ابن عباس . 
الطريق الأول : أخرجه الطبراني في «الکبیر۱۱(۳/ ۱۳۳ ۔ )۱۳٤‏ رقم .)١۱١۲۷۴(‏ 
من طريق مسلم بن خالد الزنجي حدثني سعيد هو العلاف عن ابن عباس قال قال رسول الله ية : «إن الله 
عز وجل تجاوز لأمتي عن الخطأ والنسيان وما استكرهوا عليه» . 
قال الحافظ ابن رجب ف «جامع العلوم والحكم» (ص - :)۳۲١‏ أخرجه الجوزجاني وسعيد العلاف هو 
سعيد بن أبي صالح قال أحمد؛ وهو مکي قیل له کیف حاله؟ قال : لا أدري وما علمت أحداً روی عنه 
غير مسلم بن خالد قال أحمد: وليس هذا مرفوعاً إنما هو عن ابن عباس قوله نقل ذلك عنه مهناء ومسلم 
ابن خالد ضعفوه اه. 
الطريق الثاني : أخرجه ابن عدي ف في «الکامل» /٥(‏ ۲۸۲) من طريق عبد الرحيم بن زيد العمي حدثني أبي 
ڪن ددن جير غ ان امن أن رول الله َة قال: «عفي لي عن أمتي الخطا والنسيان والاستكراه» 
وعبد الرحيم بن زيد. 
قال يحيی : ليس بشيء. وقال البخاري: ترکوه» وقال السعدي» غير ثقة اسند ذلك عنهم ابن عدي في 
«الكامل» . 
وقال النسائي: متروك وضعفه أبو داود وأبو زرعة التهذیب ۲۷۳/۷) وزيد العمي قال الحافظ في 
«التقریب» (۱/ :)۲۷٤‏ ضعبف 


i e E CO O OD OE CE O E 


وللحديث شواهد من حديث آبي بكرة وأبي الدرداء وآم الدرداء وثوبان وعقبة بن عامر وابن عمر وأبي ذر. 
حديث آبي بكرة أخرجه أبو نعيم في «أخبار أصبهان» (۱/ ٩۰‏ - ۱ وابن عدي في «الکامل» (۲/ )٠٠۰‏ 
من طريق جعفر بن جسر بن فرقد عن أبيه عن الحسن عن أبي بكرة قال: قال رسول الله بيا: «رفع الله 
عن هذه الأمة ثلاثاً الخطأ والنسيان والأمر يكرهون عليه). 

قال الحسن : قول باللسان فأما اليد فلا. 

ومن هذا الوجه أخرجه الحافظ في «تخريج أحاديث المختصرا )٥٠٦/١(‏ وقال: هذا حدیث غریب 
أخرجه ابن عدي في «الكامل» عن حذيفة بن الحسن عن أبي أمية محمد بن إبراهيم عن جعفر وعده في 
منکرات جعفر وقال: لم أر للمتقدمين فيه كلاماً ولعل ذلك من قبل أبيه فإني لم آر له رواية عن غيره. 
قلت : أي الحافظ أبوه ضعفه يحيى بن معين والبخاري وغيرهما اه. 

حديث أبى الدرداء أخرجه الطبراني كما في «نصب الراية» (۲/ )٠١‏ من طريق آبي بكر الهذلي عن شهر بن حوشب 
عن أم الدرداء عن أبي الدرداء قال : قال رسول الله ب : «إن الله تجاوز لأمتي عن النسيان وما أكرهوا عليه» . 

قال الحافظ فى «التلخيص» (۱/ ۲۸۲): وفي إسناده ضعف . 

حديث أم الدرداء : ٠‏ 

أخرجه ابن أبي حاتم في تفسيره كما في تخريج المختصر )٥0۹/۱(‏ من طريق أبي بكر الهذلي عن شهر 
ابن حوشب عن آم الدرداء عن النبي َة قال: «إن الله تجاوز لأمتي عن ثلاث عن الخطاً والنسيان 
والاستكراه» قال أبو بكر الهذلي - فذكرت ذلك للحسن فقال: أجل أما تقر بذلك قرآناً ربنا لا تؤاخذنا 
إن نسينا أو أخطأنا) . 

قال الحافظ : وأبو بكر الهذلي ضعيف وفي الإسناد مع ذلك انقطاع أو إرسال بالنسبة لأم الدرداء لأنها إن 
كانت الكبرى فمنقطع وإن كانت الصغرى فمرسل وفي شهر مقال أيضاً اه. 

والحديث ذكره السيوطي في «الدر المنثور» )٠٠٠١ /١(‏ وعزاه لابن أبي حاتم . 

حدیث ثوبان : آخرجه الطبراني في «الکبیر» (۲/ )٩۷‏ رقم )٠٤۳١١(‏ من طريق يزيد بن ربيعة الرحبي ثنا آبو 
الأشعث عن ثوبان عن رسول الله ا قال : «إن الله تجاوز عن أمتي ثلائثة الخطأ والنسيان وما أكرهوا عليه» . 
قال الهيثمي في «المجمع» :)۲٠۳/0(‏ رواه الطبراني وفيه يزيد بن ربيعة الرحبي وهو ضعيف . 

والحدیث ضعف سنده الحافظ فى «التلخیص» (۱/ ۲۸۲) . 

حديث عقبة بن عامر: ٠‏ 

ذكره الهيثمي في مجمع الزوائده )٠٠۳/(‏ وعزاه للطبراني في الأوسط وقال: وفيه ابن لهيعة وحديثه 
حسن وفيه ضعف . 

حديث ابن عمر: أخرجه العقيلي في «الضعفاء» )٠٤١ /٤(‏ وأبو نعيم في الحلية (0/ )٠۲‏ والطبراني في 
«الأوسط» كما في «مجمع الزوائد )۲٠۳/7(‏ كلهم من طريق محمد بن المصفى عن الوليد ثنا مالك عن 
نافع عن ابن عمر عن النبي با قال : «إن الله وضع عن أمتي الخطأ والنسيان وما استكرهوا عليه . 

قال أبو نعيم : غريب من حديث مالك تفرد به ابن مصفى عن الوليد وضعفه العقيلي وأعله بابن مصفى 
ونقل تضعيفه عن الوليد وقال الهيثمي في «المجمع» :(for/»‏ رواه الطبراني في الأوسط وفيه 
محمد بن مصفى وثقه أبو حاتم وغيره وفيه كلام لا يضر وبقية رجاله رجال الصحيح . 

حدیٹث أبي ذر. 


كتاب الجنايات 


ومنها: وجوب الدية" والكلام في الدية في مواضع : 

في بيان شرائط وجوب الدية . 

وفي بيان ما تجب منه الدية من الأجناس . 

وفي بيان مقدار الواجب من كل جنس . 

وفي بیان صفته . 

وفي بيان من تجب عليه الدية. 

وفي بيان كيفية الوجوب . 

أما الشرائط» فبعضها شرط أصل الوجوب» وبعضها شرط كمال الواجب» أما شرط 


أصل الوجوب فنوعان : 


(0) 


أخرجه ابن ماجه )٦٥۹/۱(‏ کتاب الطلاق: باب طلاق المكره والناسي حديث )۲٠٤۳(‏ من طريق أبي 
بكر الهذلي عن شهر بن حوشب عن أبي ذر مرفوعاً. 

قال البوصيري في «الزوائد» (۲/ )٠١١‏ هذا إسناد ضعيف لاتفاقهم على ضعف أبي بكر الهذلي . 

قلت : وللحديث عالتان أخرتان ضعف شهر بن حوشب والانقطاع بينه وبين أبي ذر. 

قال العلائي في «جامع التحصيل» (ص - ۱۹۷): شهر بن حوشب عن تميم الداري وأبي ذر وسلمان 
رضي الله عنهم وذلك مرسل اه. وحديث الباب: «رفع عن أمتي الخطأً والنسيان». 

صححه الحاكم وابن حبان والضياء والذهبي والنووي في الأربعين (ص - )۸١‏ فقال: إنه حسن. 

وحسنه الحافظ في تخريج المختصر: )٥٠١ /١(‏ وقال: وبمجموع هذه الطرق يظهر أن للحديث أصلاً. 
وتبعه تلميذه السخاوي في «المقاصد» (ص  .)۲۳١‏ 

ورمز له السيوطي بالصحة في «الجامع الصغيرء (۱۷۰0). 

الي : مصدر وَدَى القاتل المَْتُولَ إذا أعطى وَليةُ المال الذي هو بَدَلُ النفس ثم قيل لذلك المال: الذي 
تسمية بالمصدر. ولذا جُيعَّت» وهي مثل «عِدة» في حذف الفاء . 

قيل : والتاء في آخرها عوض عن الواو في أولها. 

انظر المغرب ۳٤۷/۲‏ وارجع إلى الصحاح ۲٠٠١۲٠۱/١‏ ولسان العرب ۳۸۳/٠١‏ والقاموس المحيط /٤‏ 
۱ وما بعدها والمصباح المنیر .٠١٠١/۲‏ 

عرفها بعض الشافعية بأنها المَالْ الواجب بالجناية على الحر في التفس» أو فيما دونها. 

وعرفها بعض الأختافِ بأنها اسم لِصَمَانِ يجب بمقابلة الآدمي» أو طرف منه. 

وقيل: الدَيةٌ اسم للمال الذي هو بَدَل النفس» والأزش اسم للواجب فيما دون النفس . 

وعرفها الإمام ابن عرفة من المالكية فقال: الدية مال يجب بقتل آدمي حر عن دمه» أو بجرحه» مقدر 
شرعا لا باجتهاد. 

ينظر: درر الحكام ۲۷٠/٠١‏ ومخني المحتاج ٠۳۴/٤‏ والمغني ۳٦۷/۸‏ والكافي ۱٠۸/۲‏ 
والإشراق ۲٠٠/۲‏ تكملة فتح القدیر .٠۷١/۱١‏ 


کتاب الحنايات f*6‏ 


أحدهما: العصمة» وهو أن يكون المقتول معصوماًء فلا دية في قتل الحربي والباغي؛ 
لفقد العصمة . 
المقتول»› aT‏ سواء کان القاتل اا ا ا مستاًمناً . 


وكذلك العقل والبلوغ؛ حتى تجب الدية في مال الصبي والمجنون» والأصل فيه قوله 
سبحانه وتعالی : ومن َكَل مُؤْمتاً حَطأ فَمَخريرُ رََبَةٍ مُوْمِكَةَ O O RE‏ 
يَصدفُوا4 [النساء: ۹۲] ولا خلاف في آنه إذا قتل ذميًا أو [حربیا] مستاماً تجب الدية؛ لقوله 


تبارك وتعالی : 8ن گان مِن فوم بتكم وَبيَهُمْ مياق ية مُسَلمَةٌ إلى أهله# [الساء:۹۲]. 

والثاني : التقوم؛ وهو أن یکون المقتول متقوماً وعلى هذا يبني أن الحربي إذا أسلم في 
دار الحرب» فلم يهاجر إليناء فقتله مسلم أو ذمي خطأً أنه لا تجب الدية عند أصحابنا؛ 
خلافاً للشافعي ؛ بناءَ على أن التقوم بدار الإسلام عندنا وعنده بالإسلام› وقد ذکرنا تقریر هذا 
الأصل في «كتاب السير»» ثم نتكلم في المسألة ابتداء. 


ا ا د بقوله تبارك وتعالى : ومن د َل مُؤْمِناً خَطأ َتَخريرٌ رَفَبَةٍ 
مؤْمِنَة و أله [الساء:۹۲] وهذا مؤْمنٌ قتل خطأء فتجب الدية. 


ولنا: قوله - جلت عظمته وکبرياؤه: إن گان مِنْ قُوْم عَدُو لَك وَهُوَ مُؤْمِنْ فتَخرِيرُ 
رفَبة مَومِكَة% [النساء: ۹۲] والاستدلال به من وجهين : ٤‏ 
أحدهما: أنه جعل التحرير جزاء القتل» والجزاء يقتضي الكفايةء فلو وجبت الدية معه لا 


والثاني : أنه سبحانه وتعالی - جعل التحرير كل الواجب بقتله ؛ لأنه كل المذكورء فلو 
أوجبنا معه الدية› لصار بعض الواجب› وهذا تغيير حكم النص»› وأما صدر الآية الكريمة فلا 
يتناول هذا المؤمن لوجهين : 


أحدهما: أنه سبحانه وتعالى ذكر المؤمن مطلقاًء فيتناول المؤمن من كل وجه» وهو 
المستامن ديا ودارا وهذا مستام. ٩‏ دیا لا داراً؛ لأنه مكثر سواد الكفرة» وَمَنْ كثر سواد 
(1) سقط في: أً. (1) في آ: المؤمن. 
۳( في أ: مؤمن . 


بدائع الصنائع ج١٠‏ م 
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قوم» فهو منهم؛؟ على لسانٍ رسول الله . 

والثانى : أنه أفرد هذا المؤمن بالذكر والحكم» ولو تناوله صدر الآية الشريفة لعرف 
حكمه به» فكان الثاني تكراراً» ولو حمل على المؤمن المطلق لم يكن تكراراًء فكان الحمل 
عليه أولى» أو يحتمل ما ذكرنا فيحمل عليه؛ توفيقاً بين الدليلين؛ عملا بهما جميعاً. 

ثم عصمة المقتول تعتبر وقت القتل أم وقت الموت أم في الوقتين جميعا؟ . 

على أصل أبي حنيفة - رضي الله عنه - تعتبر وقت القتل لا غير. 

وعلى أصلهما تعتبر وقت القتل والموت جميعاً. 
وهو مرتد فمات» فعلى الرامى الدية فى قول أبى حنيفة - رحمه الله -» إن كان خطأ تتحمله 
العاقلة» وإن كان عمداً يكون فى ماله» وعندهما لا شىء عليه؛ وكذا عند زفر. 

وإ رمی ونا اوا فأسلم ثم وقع السهم به ومات» لا شيء عليه عند أصحابنا 
الثلائة» وعند زفر عليه الدية. 

وجه قوله إن الضمان إنما يجب بالقتل والفعلٌ إنما يصير قتلاً بفوات الحياة» ولا عصمة 
للمقتول وقت فوات الحياة» فکان دمه هدراً؛ کما لو جرحه ثم ارتد فمات وهو مرتدٌ. 


)۱( رواه أبو يعلى في مسنده كما في المطالب رقم )٠٠٠٠١(‏ ونصب الراية .)۳٤١/٤(‏ 


من طريق عمرو بن الحارث أن رجلا دعا عبد الله بن مسعود إلى وليمة فلما جاء سمع لهواً فلم يدخل 
فقال: ما لك؟ قال سمعت رسول الله ييه يقول: «من كثر سواد قوم فهو منهم ومن رضي عمل قوم کان 
شریکاً لمن عمله». 

وعزاه أيضاً الزيلعي في نصب الراية إلى ابن المبارك في «كتاب الزهد والرقائق؛ وعلي بن معبد في «كتاب 
الطاعة والمعصية). 

وللحديث شاهد. 

من حديث ابن عمر رضي الله عنهما قال: قال رسول الله بي : من تشبه بقوم فهو منهم؟ . 

آخرجه أبو داود ۲ كتاب اللباس/ باب في لبس الشهرة )٤٠۳١(‏ ورواه أحمد ۲/ .٩۲ »٠١‏ 

وعبد بن حميد في «المتتخب من المسند .)۸٤۸(‏ 

قال الهيثمي في المجمع .۲۷١/١‏ 

«رواه الطبراني وفيه عبد الرحمن بن ثابت بن ثوبان وثقه ابن المديني وأبو حاتم وغيرهما وضعفه أحمد 
وغيره وبقية رجاله ثقات» اه. 


كتاب الحنايات ۳¥ 


لهما أن للقتل تعلقاً بالقاتل والمقتول؛ لأنه فعل القاتل وأثره يظهر في المقتول بفوات 
الحياةء فلا بد من اعتبار العصمة فى الوقتين جميعاً. 

ولأبى حنيفة - رضى الله عنه - أن الضمان إنما يجب على الإنسان بفعلهء ولا فعل منه 
سوئ الرس السابق» فان الرمي السابق عند وجود زهوق الروح قتلاً من حين وجوده» 
والمحل كان معصوماً فى ذلك الوقت» فكان ينبغي أن يجب القصاص» إلا أنه سقط للشبهة› 
فتجب الدية ؛ ولهذا لو کان مرتداً أو حرييًا وقت الرمى» ثم أسلم فأصابه السهم وهو مسلم أنه 
لا شيء عليه عندهماء وهذه المسألة حجة قوية لأبي حنيفة - رضي الله عنه - عليهما في اعتبار 
وقت الرمي لا غيرء والدليل عليه أن في باب الصيد يعتبر وقت الرمي في قولهم جميعا؛ حتى 
لو كان الرامي مسلماً وقت الرمي ثم ارتد فأصاب السهم الصيد وهو مرتد» يؤكل» وإن كان 
الباب باب الاحتياط ؛ وبمثله لو كان مجوسيًا وقت الرمي» ثم أسلم ثم وقع السهم بالصيد وهو 

وكذلك حلال رمي صيداً ثم أحرم ثم أصابهء لا شيءَ عليه› وإن رمی وهو محرم»› تم 
حل فأصابهء فعليه الجزاء. 


فهذه المسائل حجح أبي حنيفة - رضي الله عنه - في اعتبار وقت الفعل» والأصل أن ما 
يرجع إلى الأهلية تعتبر فيه أهلية الفاعل وقت الفعل بلا خلاف» وما كان راجعا إلى المحل فهو 
على الاختلاف الذي ذكرناء بخلاف ما إذا جرح مسلماً ثم ارتد المجروح» فمات وهو مرتداً 
به» يهدر دمه؛ لأن الجرح السابق انقلب قتلاً بالسراية» وقد تبدل المحل حكماً بالردة» فيوجب 
انقطاع السراية عن ابتداء الفعل؛ كتبدل المحل حقيقة» ولم يوجد هذا المعنى في مسألتنا. 

ولو رمى عبداً» فأعتقه مولاه» ثم وقع به السهم فمات» فلا دية عليه» وعليه قيمته 
لمولاه في قول أبي حنيفة - عليه الرحمة -. 


وقال محمد: على الرامي لمولى العبد فضل ما بين قيمته مرميًا إلى غير مرميّ» لا شيء 
عليه غير ذلك . 


وذكر القاضي في «شرحه مختصر الطحاوي» رحمه الله قول أبي يوسف مع قول محمد 
أنه لما رمى إليه فقد صار ناقصاً بالرمي في ملك مولاه قبل وقوع السهم به؛ لأنه أشرف على 
الهلاك بتوجه السهم إليهء فوجب عليه ضمان النقصان» فصار کما لو جرحه ثم أعتقه مولاه» 
ولو كان كذلك لانقطعت السراية» ولا يضمن الدية ولا القيمة» وإنما يضمن النقصان؛ كذا 
هذا ٠وأبو‏ فة - رق اله عله 2 مر على أله وعو اعبار وقت القعل» لأنه ضار قاتلا 
بالرمي السابق» وهو كان ملك المولى حيثزٍ. 


۳۰۸ كتاب الجنايات 


وأما بيان ما تجب فيه الدية» فقد اختلف أصحابنا فيه» قال أبو حنيفة - رحمه الله _: 
الذي تجب منه الدية وتقضى منه ثلاثة أجناس: الإبلء والذهب» والفضة. 

وعندهما ستة أجناس : الإبل» والذهب. والفضة» والبقر» والغنم» والحلل. 

واحتجا بقضية سيدا عمر رضي اله عه - فإته روي أنه فضي بالدية من هده 
ا الله عنھہ ۔. 

ولأبي حنيفة - رضي الله عنه - قوله - عليه الصلاة والسلام -: «في التَفْس المُؤْيكة ماله 
من الإبل“ جعل عليه الصلاة والسلام الواجبًّ من الإبل على الإشارة إليهاء فظاهره يقتضي 


لجرت قاع اه 0 ااج ب اي اه ی 
ادعى الوجوب من الأصناف الأخر فعليه الدليل . 


وما فة سيدا عى رض اله الى عه ققد فل > إن إنما فضي بذلك ين كانت 
الديات على العواقلء فلما نقلها إلى الديوان قضى بها من الأجناس الثلاثة» وذكر في «كتاب 
المعاقل؛ ما يدل علی آنه لا خلاف بینهې فانه قال : لو صالح الولي على أكثر من مائتي بقرة 
أو مائتى ي حلةء لم يجز بالإجماع» ولو لم يكن ذلك من جنس الدية لجازء والله أعلم 
بالصواب . 


وأما بيان مقدار الواجب من كل جنس وبيان صفته؛ فقدر الواجب من كل جنس يختلف 


(۱( في أ: به . 

(۲) في أ: بقصة. 

(۳) رواہ أبو داود )۱۸٤١ /٤(‏ كتاب الديات» باب الدية كم هي الحديث )٤٥٤١(‏ من طريق عمرو بن شغيب 
عن أبيه عن جده فإن: كانت قيمة الدية على عهد رسول الله ب ثمانمائة دينار أو ثمانية آلاف درهم ودية 
أهل الكتاب يومئذٍ النصف من دية المسلمين قال: فكان ذلك كذلك حتى استخلف عمر رحمه الله فقام 
خطيباً فقال ألا إن الإبل قد غلت قال: «فقرضها عمر على أهل الذهب آلف دينار وعلى أهل الورق اثني 
عشر ألفاً وعلى أهل البقر مائتي بقرة وعلى أهل الشاة ألفي شاة وعلى أهل الحلل مائتي حلةء قال: وترك 
دية آهل الذمة لم يرفعها فيما رفع من الدية) اه. 
ونقل الزيلعى فى نصب الراية )۳١١ /٤(‏ عن محمد بن الحسن فى «كتاب الآثار» أخبرنا أبو حنيفة عن 
الهيثم عن الشعبي عن عبيدة السلماني قال: وضع عمر الديات على أهل الذهب ألف دينار وعلى آهل 
الورق عشرة آلاف درهم وعلى أهل الإبل مائة من الإبل وعلى أهل البقر مائتي بقرة مسنة وعلى أهل الشاء 
ألفي شاة وعلى أهل الحلل مائة حلة انتهى وعزاه أيضاً إلى ابن أبي شيبة في «مصنفه» . 

)٤(‏ تقدم. 

() في آ: الوجوب. 

(0) في أ: قصة 


كتاب الجنايات ۳۹ 


بذكورة المقتول وأنوثتهء فإن كان ذكراً فلا خلاف فى أن الواجب بقتله من الإبل مائة؛ لقوله 
عليه الصلاة والسلام : «في اللَفس المُوْمَِة مِائة مِنَ الإبْل» . 

ولا خلاف أيضاً في أن الواجب من الذهب ألف دينار؛ لما روي أنه عليه الصلاة 
والسلام جَعَلّ ديةٌ كَل ذِي عَهْدٍ في عَهْدِءِ ألف دينارء والتقدير في حق الذمي يكون تقديراً في 

خی المسل مسري الارن 

وأما الواجب من الفضة؛ فقد اختلف فيه» قال أصحابُنا/ رحمهم الله تعالى : عشرة آلاف 
درهم وزنا وزن سبعة. 

وقال مالك والشافعي - رحمهما الله - اثنا عشر ألفاً. 

والصحيح قولنا؛ ا روي ن یا عي e‏ أنه قال: الديةٌ عشرةٌ آلاف 
درهم «بمحضر من الصحابة - رضي الله عنهم  » ٠‏ ولم ينقل أنه أنكر عليه أحدّ فیکون 
إجماعاًء مع ما أن المقادير لا تعرف إلا سماعاًء فالظاهر أنه سمع من رسول الله بيا . 

وقدر الواجب من البقر عندهما مائتا بقرة؛ ومن الحلل مائتا حلة» ومن الغنم ألفا شاة. 

ثم دية الخطا من الإبل أخماس بلا خلاف» عشرون بنت مخاض» وعشرون ابن 
مخاض› وعشرون بنت لبون» وعشرول حقة» وعشرول جذعة» وهذا قول عبد الله بن مسعود 
- رضي الله عنه» وقد رفعه إلى النبي أنه قال : «ِيَة الخَطأ أخماس : عشْرُونَ بَنَاتُ مَحْاض› 
وَعَشْرُونَ بُو مَحَاض» وَعِشْرُونَ بُو لَبُونِ» وَعِشرُونَ جقة وعِشْرُون جُذعة» . 

وعندهما قدر كل بقرة خمسون درهماً وقدر كل حلة خمسون درهماًء والحلة اسم 
لثوبين : إزار ورداءء وقيمة كل شاة خمسة دراهم . 

ودية شبه العمد أرباع عندهما: خمس وعشرون بنت مخاض› وخمس وعشرول بنت 
لبون»› وخمس وعشرول حقة وخمس وعشرون جذعة وهو مذهب عبد الله بن مسعود 
- رضی الله عنه -. 


)١(‏ تقدم أثر عمر انظر السابق. 

(۲) رواه الدارقطني في سننه (۳/ ۱۷۲) والبيهقي في سننه (۸/ ۷۵) تاب الديات» باب من قال هي أخماس 
وجعل أحد أخماسها بني المخاض دون بني اللبون. 
من طرق عن أبى عبيدة عن ابن مسعود أنه قال: دية الخطأ أخماس خمس بنو مخاض وخمس بنات 
مخاض وخمس بنات لبون وخمس حقاق وخمس جذاع. 
ورواه أيضاً الدارقطني والبيهقي من طريق علقمة عن عبد الله بن مسعود نحوه. 


1۸/۳ 


۳۱۰ كتاب الجنايات 


وعند محمد أثلاث» ثلاثون حقة» وثلاثون جذعة» وأربعون ما بين ثنية إلى بازل عامها 
كله خلفة» وهو مذهبٌ سیدنا عمر وزید بن ثابت - رضي الله تعالى عنهما - 

وعن سيدنا علي - رضي الله عنه أنه قال في شبه العمد: اثلاث : هة ئة وثلاثون حقة» 
GRR‏ واربغون وثلائون خلفة؛ ا 1 
مسعود - رضي الله عنه - لوجهین : 

أحدهما: أنه موافقٌ للحديث المشهور الذي تلقته العلماء“ - رضي الله عنهم - بالقبول؛ 
وهو قوله عليه الصلاة والسلام : : في الس المؤمنة مَائَةٌ مِنّ الإبل». . وفي إيجاب الحوامل 
إيجاب الزيادة على المائة؛ لأن أل ن و 

والثانى : أن ما قاله أقرب إلى القياس؛ لأن الحمل معنى موهوم لا يوقف عليه حقيقة» 
فإن انتفاخ البطن قد يكون للحمل» وقد يكون للداء؛ ونحو ذلك وإن كان أنثى فدية المرأة 
على النصف من دية الرجل؛ لإجماع الصحابة - رضي الله عنهم ؛ فانه روي عن سيدنا عمر› 
وسيدنا علي» وابن مسعود» وزيد بن ثابت - رضوان الله تعالى عليهم - أنهم قالوا في دية 
المرأة: إنها على النصف من دية الرجل»ء [ولم ينقل أنه أنكر عليهم أحدٌ» فيكون إجماعاً؛ 
ولأن المرأة في ميراثها وشهادتها على النصف من الرجل] فكذلك في دينها. 

وَهَل يختلف قدر الدية بالإسلام والكفر؟ . 


قال أصحابنا - رحمهم الله - لا يختلف» ودية الذميّ والحربي المستأمن كدية المسلم» 
وهو قول إبراهيم يم النخعي والشعبي - رحمهما الله - والزهري - رحمه الله . 
وقال الشافعي - رحمه الله - تختلفٌ؛ دية اليهودي والنصراني أربعة آلاف» ودية 
المجوسى ثمانمائة› واحتج بحدیث رواه عن رسول الله ية أنه جعل دية هؤلاء على هذه 
المراتب» ولأن الأنوثة لما أثرت فى نقصان البدل فالكفر أولّى» لأن نَقَيصّة الكفر فوق كل 


ولنا قوله تبارك وتعالی : طون گان ِن فوم بكم وَبَيَهُمْ مياق ية مُسَلْمةٌ إلى اهُله4 
[النساء:۹۲] اطلق سبحانه وتعالى القول بالدية في ج جميع أنواع القتل من غير فضل› فدل أن 
الواجب في الكل على قدر واحد» وروينا أنه - عليه الصلاة والسلام جل دية کل ذي عهد 


)۱( وهو حدیثٹ عمرو بن حزم في الزكاة والدیات وغیره وقد تقدم تخریجه والكلام عليه في كتاب الركاة. 


كتاب الجنايات ۴۱ 


في عهده ألف دیتار» وروي آن عمرو بن أمية الضمري فل مستأمنين› فقضی رسول 
الله ية فيهما بدية حُرين مسلمين" "“» وعن الزهري رحمه الله أنه قال: قضی سیدنا أبو بكر 
وسيدنا عمر- رضي الله تعالى - عنهما في دية الذمي بمشل دية المسله"› وله لا يکذت: 


وكذا روي عن ابن مسعود - رضي الله عنه - أنه قال: دية أهل الكتاب مثل دية 
المسلمين ^“ ولأن وجوب كمال الدية يعتمد كمال حال القتيل فيما يرجع إلى أحكام الدنياء 
وهي الذكورة والحرية والعصمة» وقد وجد» ونقصان الكفر يؤثر في أحكام الدنيا. 


وأما بيان مَنْ تجب عليه الدية» فالديةٌ تجب على القاتل» لأن سبب الوجوب هو القتل› 
وأنه وجد من القاتل» ثم الدية الواجبة على القاتل نوعان: نوغ يجب عليه في ماله» ونوغ 
يجب عليه كله» وتتحمل عنه العاقلة بعضة بطريق التعاون إذا كان له عاقلة. 


وكلٌ دية وجبت بنفس القتل الخطأ أو شبه العمد تتحمله العاقلة» وما لا فلاء فلا تعقل 


الصلح؛ لأن بدل الصلح ما وجب بالقتلء بل يعقد الصلح . 


(۱) رواه بو داود في مراسیله (ص )۲۱١‏ رقم )۲٣٤(‏ حدثنا عبد الله بن محمد بن یحیی - آبو محمد - 
حدثنا أبو معاوية. 
حدثنا ابن أبي ذئب عن الزهري عن سعيد بن المسيب قال: قال رسول الله بية: «دية كل ذي عهد في 
عهده ألف دينار . 

(۲( روى البيهقي في الکبری (۸/ )٠١١‏ كتاب الديات» باب دية أهل الذمة. 
من حديث ابن عباس قال جعل رسول الله َة دية العامر بين دية الحر المسلم وكان لهما عهد. 
وروي أيضاً من طريق أخرى عن ابن عباس قال: ودى رسول الله يي رجلين من المشركين وكانا منه في 
عهد دية الحرين المسلمين. 

(۳) آخرجه الدارقطني (۱۲۹/۳ - ۱۳۰) من طريق ابن شهاب أن أبا بكر وعمر رضي الله عنهما کانا يجعلان 
دية اليهودي والنصراني إذا كانا معاهدين دية الحر المسلم وكان عثمان ومعاوية لا يقيدان المشرك من 
المسلم. 
قال الزيلعي في نصب الراية :)۳٦۸/٤(‏ «وأخرج ابن أبي شيبة نحوه عن علقمة ومجاهد وعطاء والشعبي 
والنخعي والزهري» اه. 

)٤(‏ روى عبد الرزاق في المصنف )41/٠١(‏ رقم )۱۸٤۹۲(‏ عن معمر عن الزهري عن سالم عن ابن عمر أن 
رجلاً مسلماً قتل رجلاً من أهل الذمة عمد فرفع إلى عثمان فلم يقتله به وغلّظ عليه الدية مثل دية 
المسلم. 
قال الزهري: وقتل خالد ب بن المهاجر رجلا من أهل الذمة في زمن معاوية فلم يقتله به وغلظ عليه الدية 
ألف دينار» اه. 


وإسناده صحیح رجاله کلهم ثقات رجال الصحيحين . 


۳ب 


۳1۲ كتاب الجنايات 


ولا الإقرار» لأنها وجبت بالإقرار بالقتل لا بالقتل»ء وإقراره حجة في حقه لا في حق 
غیره» فلا يصدق في حت العاقلةء حتی لو صدقوا عقلوا. 


ولا العبد بأن قتل إنساتاً خطأاً؛ لأن الواجب بنفس القتل الدفع لا الفداءء والفداء يجب 
باختيار المولى لا بنفس القتل. 


ولا العمد بأن قتل الأب ابنه/ عمداًء لأنها وإن وجبت بالقتل فلم تجب بالقتل الخطأً أو 
شبه العمده a CS SG‏ 
الخاطىء. والعامد لا ر يستحق التخفيف . 


وقد روي عنه ly‏ آنه قال : «لاً تَعْمُلٌ العَاقِلَةٌ عَمْداً وَلاً عَْدَاً وَلاً 
صَلّحاً وَلاً أعيِرَافاً وَلاً ما دُونً ارش المُوضحة» . 


وقيل في معنى قوله عليه الصلاة والسلام «ولاً عَْداً» أن المراد منه العبد المقتول» وهو 
الذي قتله مولاه» وهو مأذون مديون. أو المكاتب لا العبد القاتل لأنه لو كان كذلك لكان من 
حق الكلام أن يقول لا تعقل العاقلة عن عبد؛ لأن العرب تقول: عقلت عن فلان؛ إذا كان 
فلان قاتلا وعقلت فلاناً إذا كان فلان مقتولاً؛ كذا فرق الأصمعي . 


ثم الوجوبٌ على القاتل فيما تتحمله العاقلة قول عامة المشايخ. 


8 ابتداء‎ e 
وهذا خطاب للقاتل لا للعاقلةء ي‎ ik TT 
أن الوجوب على القاتل› ولما ذکرنا أن سبب الوجوب هو القتل › وأنه وجد من القاتل لا من‎ 
العاقلة» فكان الوجوب عليه لا على العاقلةء وإنما العاقلة تتحمل دية واجبة عليه» ثم دخول‎ 


القاتل مع العاقلة في التحمل مذهبنا. 


)١(‏ قال الزيلعي في نصب الراية )۳۷۹/٤(‏ «غريب مرفوعاً» وقال الحافظ في الدراية (۲/ ۲۸۸) «لم أجده». 


وقال البيهقي ف فى الكبرى )٠١٤/۸(‏ كتاب الديات» باب من قال لا تحمل العاقلة عمداً ولا عبداً ولا 
صلحاً ولا اعترافاً: «قال محمد بن الحسن حدثنى عبد الرحمن بن أبى الزناد عن أبيه عن عبيد الله بن 
عبد الله عن ابن عباس قال لا تعقل العاقلة عمد ولا ضلحاً ولا اعترافاً ولا ما جى المملوك» أه. 

وروي عن ابن عباس أنه قال لا تحمل العاقلة عمداً ولا صلحاً ولا اعترافاً ولا ما جنى المملوك قال وقال 
ذلك الليث إلا إن تشاء. 


كتاب الجنايات ۳1۳ 


القاتل . 


وقال أبو بكر الأصم: يتحمل القاتل دون العاقلة؛ لأنه لا يجوز أن يؤاخذ أحد بذنب 
غیره» E‏ «ولاً تَحْيِبُ كَل تفس إلا عَلَيْهَا) [الأنعام e‏ 


عظمْته ولا زر وَازرَه ورزر ر آخرّى؛ ولهذا لم تتحمل العاقلة ضمان الأموال» ولا ما دون 
نصف عشر الدية؛ كذا هذا. 


ولنا أنه عليه الصلاة والسلام قضى بالغرة على عاقلة الضاربة؛ وكذا قضى سيدنا عمر 


(۱) أخرجه البخاري (۱۲/ )۲٠۳‏ كتاب الديات : باب جنين المرأة وأن العقل على الوالد وعصبة الوالد لا على 
الولد حديث )1۹۱١(‏ ومسلم (۳/ ۱۳۰۹ _ )١١٠١‏ كتاب القسامة : باب دية الجنين حديث )۱١۸١ /۳١(‏ 
وأبو داود (۲/ 1۰۱ ۔ )1٠۲‏ كتاب الديات : باب دية الجنين حديث )٤٥۷١(‏ والنسائی )٤۸/۸(‏ كتاب 
القسامة باب دية جنين المرأةء والدارمي (۱۹۷./۲) كتاب الديات: باب دية الخطا على من هي» وآبو 
داود الطيالسي (۱/ ۲۹۵ - منحة) رقم )۱٤۹۸(‏ وابن حبان (۵۹۸۸ اا وین ای غات تن 
«الديات» (ص - )١١۸‏ والبيهقى (۸/ )٠٠١‏ كتاب الديات : باب العاقلة» من طريق الزهري عن سعيد بن 
المسيب وأبي سلمة بن عبد الرحمن عن أبي هريرة قال: اقنتلت امرأتان من هذيل فرمت إحداهما الأخرى 
بحجر فقتلتها وما فى بطنها فاختصموا إلى النبى َة فقضى أن دية جنينها غرة عبد أو وليدة وقضى أن دية 
الغراة:غلى-غافاتهاء وخر خة مالك (۲/ )۸٥٩‏ كتاب العقول: باب عقل الجنين حديث )١(‏ عن الزهري 
عن أبي سلمة بن عبد الرحمن - وحده - عن أبي هريرة أن امرأتين من هذيل رمت إحداهما الأخرى 
فطرحت جنينها فقضى فيه رسول الله ية بغرة عبد أو وليدة . 
ومن طريتق مالك أخرجه البخاري (۱۲/ )۲٠١۷‏ كتاب الديات: باب جنين المرأة حديث )1۹٠٤(‏ ومسلم 
)١۳٠۹(‏ كتاب القسامة: باب دية الجنين حديث )١1۸١ /۳٤(‏ والبغوي في «شرح السنة» )١١/١(‏ - 
وقد توبع الزهري في هذه الرواية تابعه محمد بن عمرو بن أبي سلمة أخرجه الترمذي 0/ ) كتاب 
الديات: باب ما جاء فى دية الجنين حديث )٠٤١١١(‏ وابن ع ماجه (۲/ ۸۸۲) کتاب الديات : باب دية 
E SEE O GS SE Oa‏ 
عن أبي سلمة عن أبي هريرة به . 
وقال الترمذي : حسن صحیح . 
وأخرجه البخاري (۱۲/ )۲٠۳‏ كتاب الديات: باب جنين المرأة وأن العقل على الوالد وعصبة الوالد لا 
على الولد حديث )1۹٠۹(‏ ومسلم (۳/ )۱۳٠۹‏ كتاب القسامة: باب دية الجنين حديث )۱١۸١/۳١(‏ 
والبغوي في «شرح السنة» ٠٠١ /١(‏ بتحقيقنا) من طريق الليث عن الزهري عن سعيد بن المسيب 
- وحده - عن أبي هريرة أنه قضى رسول الله ية في جنين امرأة من بني لحيان سقط ميتاً بغرة: عبد أو 
أمة ثم إن المرأة التي قضى عليها بالخرة توفيت فقضى رسول الله ية بأن ميراثها لبنيها وزوجها والعقل 


A:‏ كتاب الجنايات 


- رضي الله عنه -: الدية على العاقلة بمحضر من الصحابة - رضي الله عنهم - من غير نكير. 


وأما الآية الشريفة فتقول بموجبهاء لكن لِم قلقم أن الحمل على العاقلة أخذ بغير ذنب؟ 
فإن حفظ القاتل واجب على عاقلته» فإذا لم يحفظوا فقد فرطواء والتفريط منهم ذنب؛ ولأن 
القاتل إنما يقتل بظهر عشيرته» فكانوا كالمشاركينّ له في القتلء ولأن الدية مال كثيرء فإلزام 
الكل القاتل إجحاف به فيشاركه العاقلة فى التحمل تخفيفاًء وهو مستحق التخفيف؛ لأنه 
خاطىء» وبهذا فارق ضمان المالء لأن ضمان المال لا يكثر عادةء فلا تقع الحاجة إلى 
التخفيف» وما دون نصف عشر الدية حكمه حكم ضمان الأموال. 

وأما الكلام مع الشافِعيّ رحمه الله : فُوَجَه قوله أنه - عليه السلام - قضى بالدية على 
العاقلة» فلا يدخل فيه القاتلء وإنا نقول: نعم لكن معلولاً بالنصرة والحفظ وذلك على 
القاتل أوجب» فكان أولى بالتحمل . 

ثم الكلام في العاقلة في موضعين: أحدهما: في تفسير العاقلة من هم والثاني: في 
بيان القدر الذي تتحمله العافلة من الدية . 

أما الأول: فالقاتلٌ لا يخلو إما إن كان حر الأصلء وإما إن كان معتقاًء وَإما إن كان 
مولى الموالاةء فإن كان حر الأصل فعاقلته أهل ديوانه إن كان من أهل الديوان» وهم المقاتلة 
من الرجال الأحرار البالغين العاقلين» تؤخذ [مما يخرج]“ من عطاياهم. وهذا عندنا. 

والصحيح قولنا؛ لإجماع الصحابة - رضي الله عنهم - على ذلك فإنه روي عن إبراهيم 
النخعي - رحمه الله - أنه قال: كانت الديات على القبائل» فلما وضع سيدنا عمر - رضي الله 

فإن قيل قضى - عليه الصلاة والسلام - بالدية على العاقلة من النسب» إذ لم يكن هناك 
فالجواب : لو کان سيدنا عمر - رضى الله عنه - فعل ذلك وحده» لکان یجب حمل فعله 
عنهم -؛ ولا يظن [من عموم] الصحابة - رضي الله عنهم - مخالفة فعله - عليه الصلاة 


)۱( سقط في ط. 
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والسلام » آم فر ان فا کان مار بال وإذا صارت النصرة في زمانهم 
الديوان» نقلوا العقل إلى الديوانء فلا تتحقق المخالفة؛ وهذا لأن التحمل من العاقلة للتناصر› 
وقبل وضع الديوان كان التناصر بالقبيلة» وبعد الوضع صار التناصر بالديوان» فصار عاقلة 
الرجل أهل ديوانه. 

ولا تؤخذ من النساء والصبيان والمجانين والرقيق؛ لأنهم ليسوا من أهل النصرة؛ ولأن 
هذا الضمان صلة وتبرع بالإإعانة» والصبيان والمجانين والمماليك ليسوا من أهل التبرع . 


وإن لم یکن له دیوان فعاقلته قبیلته من/ اللسب؛ لأن استنصاره بهم . 

وان کان القاتل معتقاً أو مولى الموالاةء فعاقلته مولاه وقبيلة مولاه؛ لقوله - عليه الصلاة 
والسلام -: «مَوْلى القَؤْم مِنْهُمْه" ثم عاقلة المولى الأعلى قبيلته إذا لم يكن من أهل الديوان؛ 
فكذا عاقلة مولاه؛ ولان استنصاره بمولاه وقبیلته › فکانوا عاقلته . 

هذا إذا كان للقاتل عاقلة» فأما إذا لم يكن له عاقلة؛ كاللقيط والحربى أو الذمى الذي 
أسلم» فعاقلته بيت المال في ظاهر الرواية . 


وروى محمد عن أبي حنيفة - رضي الله عنه - أنه تجب الدية عليه من ماله لا على بيت 
الال وجه هة الزواية أن الأصل هو الوجوب في مال القائل؛ لان الجاية ودف نة ٠وإنما‏ 
الأخذ من العاقلة بطريق التحملء فإذا لم يكن له عاقلة يرد الأمر فيه إلى حكم الأصل. 

وجه ظاهر الرواية: أن الوجوب على العاقلة لمكان التناصرء فإذ لم يكن له عاقلة كان 
استنصاره بعامة المسلمين» وبيت المال مالهم» فكان ذلك عاقلته؛ وأما بيان مقدار ما تتحمله 
العاقلة من الديةء فلا يؤخذ من كل واحدٍ منهم إِلاً ثلاثة دراهم أو أربعة دراهم» ولا یزاد على 
ذلك؛ لأن الأخذ منهم على وجه الصلة والتبرع ؛ تخفيفاً على القاتل» فلا يجوز التغليظ عليهم 
بالزيادة» ويجوز أن ينقص عن هذا القدر إذا كان فى العاقلة كثرة" فإن قلت العاقلة حتى 
أصاب الرجل [منهم]“ أكثر من ذلك يضم إليهم أقرب القبائل إليهم من النسب» سواء كانوا 
من أهل الديوان أو لاء ولا يعسر عليهم» ويدخل القاتل مع العاقلة ويكون فيما يؤدي 
كأحدهم؛ لأن العاقلة تتحمل جناية وجدت منه وضماناً وجب عليه» فكان هو أوْلى بالتحمل . 

وأما بيان كيفية وجوب الدية فنقول: لا خلاف فى أن دية الخطا تجب مؤجلة على 
العاقلة في ثلاث سنين؛ لإجماع الصحابة - رضي الله عنهم - على ذلك؛ فإنه روي ن سيدنا 


(۱) في ط: أنه. ۳) في أ: كثيرة. 
(۲) تقدم. (6) سقط في ط. 
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عمر - رضي الله عنه - قضى بذلك بمحضر من الصحابة - رضي الله عنهم - ولم ينقل أنه خالفه 
أحدٌ» فيكون إجماعا وتؤخذ من ثلاث عطايا إن كان القاتل من أهل الديوان؛ لأن لهم في کل 
سنة عطية»› فإن تعجل العطايا الثلاث فى سنة واحدةء يؤخذ الكل فى سنة واحدة» وَإن تأخرت 
بتأخر حق الأخذ» وَإن لم يكن من أهل الديوان» تؤخذ منه ومن قبيلته من النسب في ثلاث 

ولا خلاف في أن الدية [الواجبة] بالإقرار بالقتل الخطأً تجب في ماله في ثلاث سنين؛ 
لأن الإقرار بالقتل إخبار عن وجود القتل» وأنه يوجب حمًا مؤجلاً تتحمله العاقلةء إلا أنه لا 
يصدق على العاقلة» فيجب مؤجلاً فى ماله» واختلف فى شبه العمد» والعمد الذي دخلته 
شبهة» وهو الأب إذا قتل ابنه عمداًء قال أصحابنا - رحمهم الله - إنها تجب مؤجلة في ثلاث 
سنين» إلا أن دية شبه العمد تتحمله العاقلة ودية العمد فى مال الأب. 

وقال الشافعي - رحمه الله -: ديةٌ الدم کد اله یی عا 

وجه قولة آنا سيب الوجوب وجد سالا فنجب الدية خالا إذ الحكم يقبت على وفق 
السبب هو الأصل» إلا أن التأجيل في الخطا ثبت معدولاً به عن الأصل»ء لإجماع الصحابة 
- رضي الله عنهم» أو يثبت معلولاً بالتخفيف على القاتل» حتى تحمل عنه العاقلة والعامد 
يستحق للتخليظ › ولهذا وجب في ماله لا على العاقلة. 

ولنا أن وجوب الدية لم يعرف إلا بنص الكتاب العزيزء وهو قوله تبارك وتعالی : #وَمَنُ 
َل مُؤيناً حَطَأً فَتَحَريرٌ رَقبَة مُؤْمكة وَديَة مُسَلَمَة إلى أهله4 [الس Ba‏ 
الخطاً > لکن غیره ملح به» إلا أنه مجمل في بيان القدر والوصف› فبين ية قدر الدية بقوله 
- عليه الصلاة والسلام -: «في التّفس المُؤْمَِة َة يانه من الإبل»“ وبيان الوصف وهو الأجل ثبت 
بإجماع الصحابة - رضي الله عنهم - بقضية سيدنا عمر - رضي الله عنه - بمحضر منهم › فصار 
الأجل وصفاً لكل دية وجبت بالنص . 

وقوله دية الخطاً وجبت بطريق التخفيف والعامد يستحق قى التغليظ› قلا : وقد غلظنا عليه 
من وجهين : 

أحدهما: بإيجاب دية مغلظة . 


والثاني : بالإيجاب في ماله والجاني لا یستحق التخليظ من جميع الوجوه؛ وكذلك کل 


)۱( تقدم . 


كتاب الجنايات ۳۱۷ 


كالعشرة إذا قتلوا رجلا خطأ أو شبه عم حتى وجبت عليهم دية واحدة» فعاقلة كل واحد منهم 
تتحمل عشرها في ثلاث سنين؛ وكذلك العشرة إذا قتلوا رجلاً [عمداً)“ وأحدهم أبوه حتى 
وجبت عليهم دية واحدة في مالهم› يجب على كل واحد منهم عشرها في ثلاث ستین؛ لأن 


لکل جزء کی ااا ا ل ات الکو ی رمغ ر۷ عون ی او دل الا ع 
دم العمد يجب في ماله حالاً؛ لأنه لم يجب بالقتل/ء وإنما وجب بالعقدء فلا يتأجل إلا 
بالشرط كثمن المي ونحو ذلك؛ وكذلك العبد ذا قتل إنساناً خطاً واختار المولى الفداءء 
يجب الفداء حالا؛ لأن الفداء لم يجب بالقتل بدلا من القتيلء وإنما وجب بدلاً عن دفع 
العبد» والعبد لو دفع يدفع ال فكذلك بدله» والله تعالی أعلم . 


هذا إذا كان القاتل حرا والمقتول حُرّاء فأما إذا كان القاتل حرا والمقتول عبداًء فالعبد 
المقتول لا يخلو إما إن كان عبد أجنبىّء وإما إن كان عبد القاتل . 

فإن كان عبد أجنبى فيتعلق بهذا القتل حكمان : 

أحدهما: وجوب القيمة؛ والكلام في القيمة في مواضع : في بيان مقدار الواجب منهاء 
وفي بيان مَنْ تجب عليه» وفي بيان من يتحمله» وفي بيان كيفية الوجوب . 

أما الأول : فالعبد لا يخلو إما كان قليل القيمةء وإما إن كان كثير القيمةء فإن كان قليل 
القيمة؛ بأن كان قيمته أقل من عشرة آلاف درهم» يجب قيمته بالغةً ما بلغخت؛ بالإجماع» وإن 
كانت قيمته عشرة آلاف أو أكشء اختّلف فيهء قال أبو حنيفة ومحمد - رحمهما الله - يجب 
عشرة آلاف إلا عشرة. 

وروي عن أبي يوسف في غير رواية الأصول: أنه يجب قيمته بالغة ما بلغت» وهو قول 
الشافعي - رحمه الله -» والمسألة مختلفة د بين الصحابة - رضي الله عنهم - روي عن عبد الله بن 


مسعود - رضي الله عنه - مثل مذهبناء ا ر و شی ا 


مثل مذهبه. 
والحاصل أن العبد آدمى - ومال لوجود معنى الآدمية والمالية فيه» وكل واحد منهما 


معتبرٌ مضمودٌ بالمثل» والقيمة حالة الانفرادء وبالقتل فوت المعنيين جميعاًء ولا وجه إلى 
إيجاب الضمان بمقابلة كل واحدة منهما على الانفرادء فلا بد من إيجابه بمقابلة أحدهما 


۳ب 


۳1۸ كتاب الحنايات 


وإهدار الآخر» فيقع الكلام في الترجيح» فادعى الشافعي - رحمه الله - الترجيح من وجهين : 

أحدُهما: أن الواجب مال» ومقابلة المال بالمال أَوْلّى من مقابلة المال بالآدمي؛ لأن 
الأصل في ضمان العدوان الوارد على حق العبد أن يكون مقيداً بالمثل» ولا مماثلة بين المال 
والآدمى› فکان إیجابه يمقايلة المال موافقاً للأصل› فَکانَّ آل 

والثانی : أن الضمان ولخت قا لل وحقوق العباد تجب بطريق الجبر» وفي إيجاب 
الضمان بمقابلة المالية جبر حق المقوت عليه من كل وجه . 

ولنا: النص ودلالة الإجماع والمعقول» أما النص؛ فقوله تبارك وتعالى : ومن فل 
مُؤمِناً حَطاً فُتَخريرٌ رَه مَومِنَةَ LS‏ مله [النساء: ۹۲] وهذا ممن قتل خطاء فتجب 
الدية» والدية ضمان الدم» وضمان الدم لا يزاد على عشرة آلاف بالإجماع . 

وأما دلالة الإجماع» فهو أنا أجمعنا على أنه لو أقر على نفسه بالقصاص يصح» وإن 
كذبه المولىء لولا أن الترجيح لمعنى الآدمية لما صح؛ لأنه يكون إقراره إهداراً لمال المولى 
قصدا من غير رضاه» وانه لا يملك ذلك . 

وأما ! لمعقول فمن وجهين : 

أحدهما: أن الآدمية فيه أصل» والمالية عارض وتبع»› والعارض لا يعارض الأصل»› 
والتبع لا يعارض المتبوع»› ودلیل أصالة الآدمية من وجوه: 

أحدها: أنه كان خلق خلق آدميّاء ثم ثبت فيه وصف المالية بعارض الرق . 

والثالث : أن المال خلق وقاية للنفس» والنفس ما خلقت وقاية للمال» فكانت الآدمية فيه 
أصلاً وجوداً وبقاء وعرضاً. 

والثاني : أن حرمة الآدمي فوق حرمة المال؛ لأن [حرمة المال]" لغيره وحرمة الآدمي 
لعينه» فكان اعتبار النفسية وإهدار المالية أولى من القلب. إلا الحر 
لكون الكفر منقصاً في الجملة وإظهاراً لشرف الحرية» وتقدير النقصان بالعشرة ت ثبت توقيفاً. 

قال ابن مسعود - رضي الله عنه -: ينقص من دية الحر عشرة دراهم» فالظاهر آنه قال 
ذلك سماطا هن رول الله - عليه السلام -» لأنه من باب المقادير» أو لأن هذا أدنى مال له في 
خطر الشرع كما في نصاب السرقة› والمهر في النكاح . 


(۱) في أ: حرمته. 
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قوله: «المال ليس بمثل للآدمي» قلنا: نعم» لكن لشرف الآدمي وجه المال لم يجعل 
مثلاً له عند إمکان إيجاب ما هو مثل له من كل وجه وهو النفس. فأمّا عند تعذر اعتباره من كل 
وجه» فاعتبار المثل من وجه أولى من الإهدار. 

وقوله : «الجبر في المال أبلغ» قلنا: بلىء لكن فيه إهدار الآدمي» ومقابلة الجابر بالآدمي 
الفائت أولى من المقابلة” بالمال الهالك. وإن كان الجبر ثمة أكثر» لكن فيه اعتبار جانب 
المولى» فيكون لغيره» وفيما قلنا الجبر أقل لكن فيه اعتبار جانب نفس الآدمي وهو العبدء 
وحرمة الآدمي لعينه» فكان ما قلناه أوْلَى . 

ولو كان المقتول أمة» فإن كانت قليلة القيمة؛ بأن كانت قيمتها أقل من خمسة آلاف»› 
فهى مضمونة بقدر قيمتهاء بالغة ما بلخت. وإن كانت كثيرة القيمة؛ بأن كانت/ قيمتها خمسة 
آلاف أو أكثر» يجب خمسة آلاف إلا عشرة» عند أبى حنيفة ومحمد - رحمهما الله - وعلى 
زوا أن وا دربي اه ل وو رل الا ني د رح اه ت اع باه با بل 
والكلام في الأمة كالكلام في العبدء وإنما ينقص منها عشرة كما نقصت من دية العبد. 

وإن اختلفا في قدر البدلء لأن هذه دية البدلء لأن هذه دية كاملة في الأمة فينقص في 
العبد» بخلاف ما إذا قطع يد عبد تزيد نصف قيمته على خمسة آلاف؛ أنه تجب خمسة آلاف 
إلا خمسة؛ لأن الواجبً هناك ليس بدية كاملة» بل هو بعض الدية؛ لأن اليد منه نصف»› 
فيجب نصف ما يجب فى الكل والواجب فى الأنشى ليس بعض دية الذكرء بل هو دية كاملة 
في نفسهاء لكنها دية الأثى . 

وأما بيان مَنْ يجب عليه ومن يتحملهاء فإنها تجب على القاتل؛ لوجود سبب الوجوب 
منه» وهو القتل» وتتحملها العاقلة في قولهما. 

وَعَلى رواية أبى يوسف» وهو قول الشافعى - رحمه الله - تجب فى مال القاتل؛ وهذا 
ل الاصل اللي كرا ان ندحا شان الك بخان القن وان الف جو 
O‏ 

وعند الشافعى بمقابلة المالية» وضمان المال لا تتحمله العاقلةء بل يكون فى مال 
المتلف؛ كضمان ساثر الأموال. ۰ 

وروي عن أبي يوسف في كثير القيمة أن يقدر عشرة آلاف تعقله العاقلة؛ لأ ذلك القدر 
يجب بمقابلة النفسية» وما راد عليها لا تعقله؛ لأنه يجب بمقابلة المالية. 


(1) في أً: مقابلته . 


ir. /r 


Y۹‏ كتاب الحنايات 


وَأمّا كيفية وجوب القيمة على العاقلة عندناء وقدر ما يتحمل كل واحد منهم» فما ذكرنا 
في دية الحر من غير تفاوت. والله تعالى أعلم . 

والثاني: وجوب الكفارة؛ لعموم قوله - تبارك وتعالى : ومن قَتَل مُؤْمناً طا ُتَخريرٌ 
رقب مُوَمِنَة# [الساء:۹۲] من غير فصل بين الحر والعبدء والله تعالى الموفق . 

ولو كان المقتول مدبر إنسان» أو أم ولده» أو مكاتبه» فحكمه حكم القن في جميع ما 
وَصَمُّناء وإن كان عبد القاتل فجناية المولى عليه هَدَرّ؛ وكذا لو كان مدبره أو أم ولده؛ لأن 
القيمة لو وجبت لوجبت له عليه» وهذا ممتنع» وإن كان مكاتبه فجناية المولى عليه لازمة» 
وعلى المولى قيمته في ثلاث سنين؛ لأن المكاتب فيما يرجع إلى كسبه وأرش جنايته خُر 
فكان كسبه وأرشه له» فالجناية عليه من المولى والأجنبى سواءء ولا تعقلها العاقلةء بل تكون 
على ماله؛ لقوله - عليه الصلاة والسلام : «لا تَعْقِلٌ العَاقلَةٌ عَمْداً وَل عَبْدَ“ والمكاتب عندنا 
عبد ما بقي عليه درهمٌ؛ ولأن المكاتتب ب على ملك مولاه» وإنما ضمن جنايته بعد الكتابة» 
والعقد ثابت بينهماء غير ثابت في حق العاقلة» ولهذا لا تعقل العاقلة الاعتراف؛ لأن إقرار 
المقر حجة في حقه لا في حق غيره» وكذلك جناية المولى على رقيق المكاتب وعلى ماله 
لازمة لما كرا أنه احق ية من المرلى ا رالفولى كالا جى فة + ركلا إفا كان مادنا 
مديوناً فعلى المولى قيمته؛ لتعلق حق الغرماء برقبته. وبالقتل أبطل محل حقهم فتجب عليه 
قيمته» وتكون في ماله بالنص» وتكون حالة؛ لأنه ضمان إتلاف المال. 

هذا إذا كان القاتل حرا والمقتول عبداً. فأما إذا كان القاتل عبداً والمقتول حرا فالحر 
المقتول لا يخلو من أن يكون أجنبيًا أو يكون ولى العبدء فإن كان أجنبيًا فالعبد القاتل لا يخلو 
من أن يكون قَنًا أو مدبراً أو أم ولد أو مكاتباًء فان کان قناء يدفع إذا ظهرت جنایته» إلا أن 
يختار المولى الفداء» فلا بد من بيان ما تظهر به هذه الجنايةء وَبَيّان حكم هذه الجناية» وبيان 
صفة الحكم» وبيان ما يصير به المولى مختاراً للفداء» وشرط صحة الاختيارء وبيان صفة 
الفداء الواجب عند الاختيار. 

آما الأول : فهذه الجناية تظهر بالبينة وإقرار المولى وعلم القاضي» ولا تظهر بإقرار 
العبدء محجوراً كان أو مأذوناً؛ لأن العبد يملك بالإذن بالتجارة ما كان من مال التجارة» 
والإقرار بالجناية ليس من التجارة» وإذا لم يصح إقراره لا يؤخذ به» لا في الحال ولا بعد 
العتاق؛ لأن موجب إقراره لا يلزمهء وإنما يلزم مولاهء فكان هذا إقرارا على المولى» حتى لو 
صدقه المولى صح إقراره. 


)۱( تقدم . 


کتاب الحنايات ۳۲١‏ 


وكذلك لو أقر بعد العتاق أنه كان جنى فى حال الرق» لا شىء عليه؛ لما ذكرنا أن هذا 
إقرار له على المولى . 


ألا ترى لو صدقه المولى وأقر أنه أعتقه» وهو يعلم بالجناية» فعلى المولى قيمته» والله 
سبحانه وتعالى أعلم . 

وأما حكم هذه الجناية» فوجوب دفع العبد إلى ولي الجنايةء إلا أن يختار المولى الفداء 
عندنا» وقال الشافعي - رحمه الله - حكمها تعلتى الأرش برقبة العبدء يباع فيه ويستوفي الأرض 
من ثمنه» فَإِنْ فضل منه شيء فالفضل للمولىء وإن لم يف ثمنه بالأرش يتبع بما بقي بعد 
العتاق» وللمولى أن يستخلصه ويؤدي الأرش من مال/ آخرء 

وجه قوله إن الأصل فى ضمان الجناية أنه يجب على الجاني» والواجب على الإنسان إما 
أن يكون في ماله» أو تتحمل العاقلة عنه» والعبد لا مال له» ولا عاقلة» فتعذر الإيجاب عليه» 
فتجب في رقبته» يباع فيه كدين الاستهلاك في الأموال. 


ولنا إجماع الصحابة - رضي الله عنهم -؛ فانه روي عن سيدنا علي وعن عبد الله بن 
عباس - رضي الله عنهما اها ر من الصحابة - رضي الله عنهم -› ولم ينقل 
الإنكار عليهما من أحدِ منهم» فيكون إجماعاً منهم» والقياس يترك بمعارضة الإجماع» ودين 
الاستهلاك في باب الأموال يجب على العبد على ما عرف . 


ٍ وأما صفة هذا الحكم فصيرورة العبد واجب الدفع على سبيل التعيين» كثرت قيمة العبد 
أو قلت» وعند اختيار المولى الفداء ينتقل الحق من الدفع إلى الفداء» سواء كان المجني عليه 
واحداً أو أكثر» غير أنه إن كان واحداً دفع إليه» ويصير كله مملوكا له» وَإن كانوا جماعة يدفع 
إليهم» وكان مقسوماً بينهم على قدر أروش جنايتهم» وسواء كان على العبد دين وقت الجناية 
او الم یکن: 
وبيان هذه الجملة في مسائل: إذا مات العبد الجاني قبل اختيار الفداء» بطل حق المجني 
عليه أصلاً؛ لأن الواجب دفع الك عي ريق التعيين» وذلك لا يتصور بعد هلاك العبد» 
فيسقط الحق أصلاً ورأساًء وهذا يدل على أن قول من يقول حكم هذه الجناية تخير""“ المولى 
بين الدفع والفداء ليس بسديدٍ؛ لأنه لو كان كذلك لتعين الفداء عند هلاك العبد» ولم يبطل حق 
المجني عليه أصلاً على ما هو الأصل في المخير بين شيئين إذا هلك أحدهما أنه يتعين عليه 
الآخر. 


(۱) في أ: تخيير 


بدائع الصتائع ج١٠‏ - ٠٠۴‏ 


ب۴٣‎ /۳ 


۲ كتاب الجنايات 


ولو مات بعد اختيار الفداء لا يبر بموت العبد؛ لأنه لما اختار الفداء فقد انتقل الحق من 
رقبته”"“ إلى ذمة المولى» فلا تحتمل السقوط بهلاك العبد بعد ذلك» ولو كانت قيمةٌ العبد أقل 
من الدية» فليس على المولى إلا الدفع؛ لأن وجوب الدفع حكمه لهذه الجناية ثبت بإجماع 
الصحابة - رضي الله عنهم -» ولم يفصلوا بين قليل القيمة وكثيرهاء فلو جنى العبد على 
جماعة» فإن شاء المولى دفعه إليهم؛ لأن تعلق حق المجني عليه للأول لا يمنع حق الثاني 
لأن ملك المولى لما لم يمنع التعلق»› > فالحق أولى ؛ لأآنه دونه» وإذا دفعه إليهم كان 
وما د بينهم بالحصص تدر آروش جنايتهم» فإن حصة كل واحد منهم من العبد عرض عن 
الفائت» فيتقدر بقدر الفائت» وإن شاء أمسك العبد وغرم الجنايات بكمال أروشها. 

ولو أراد المولى أن يدفع من العبد إلى بعضهم مقدار ما يتعلق به حقه"» ويفدي 
الهديات له ذلك» بخلاف ما إذا كان القتيل واحداً وله وليان» فأراد المولى دفع العبد إلى 
أحدهما والفداء إلى الآخر؛ أنه ليس له ذلك؛ لأن الجناية هناك واحدة» ولها حكم واحد» 
وهو وجوب الدفع على التعيين» وعند اختيار الفداء وجوب الفداء على التعيين» ولا يجوز أن 
يجمع في جناية واحدة بين حكمين مختلفين؛ بخلاف ما إذا جنى على جماعة؛ لأن الجناية 
هناك متعددة» وله خيار الدفع والفداء في كل واحد منهماء والدفع ف في البعض والقداء في 
البعض لا يكون جمعاً بين حكمين مختلفين في جناية واحدة» ET‏ 

ولو قتل إنساناً وفقاً عين آخر» فإن اختار الدفع دفعه إليهما أثلاثاً؛ لتعلق حقهما بالعبد 
أثلاثاًء وإن اختار الفداء فدی عن کل جناية بأرشها؛ وكذلك إذا شج إنساناً شجاجاً مختلفة؛ أنه 
إن دفع العبد إليهم کان مقسوماً بينهم على قدر جناياتهم» وإن اختار الفداء فدى عن الكل 
بأروشها. 

ولو قتل العبد رجلا وعلى العبد دين» يخير المولى بين الدفع والفداءء ولا يبطل الدين 
بحدوث الجناية ؛ لأن موجب الجناية وجوب الدفع وتعلق الدين برقبة العبد لا يمنع من الدفع» 
إلا آنه يدفعه مشغولاً بالدين»› فإن فدى بالدية يباع العبد في الدين؛ لأنه لما فدی فقد طهرت 
رقبة العبد عن الجناية› فیباع » إلا أن يستخلصه المولى لنفسه» ويقضي دين الغرماءء وإن اختار 
الدفع إلى أولياء الجناية» فدفعه إليهم يباع لأجل الغرماء في دينهم» وإنما بدىء بالدفع لا 
پالدین ؛ لأن فيه رعاية الحقين؛ حق أولياء الجناية بالدفع إليهم» وحق أصحاب الدين بالبيع 
ل ولو بدیء بالدین فبیع به لبطل حت أولياء الجناية في الدفع؛ لأنه بالبيع يصير ملكا 
للمشتري؛ لذلك بدیء بالدفع . 


)١(‏ في أ: رقبة المولى. (۳) في أ: حقهم. 
(۳) في أ: إليهم. 


كتاب الجنايات ۲۲ 


وفائدة الدفع إلى أولياء الجناية ثم البيع هي أن يثبت ل حتى استخلاص العبد بالفداء؛ 
لأن الناس أغراضاً في الأعيان. 


ثم إذا بيع فإن فضل شيء من ثمن العبدء كان الفضل لأولياء الجناية؛ لأن/ العبد بيع 
على ملکهم؛ لصيرورته ملكاً لهم بالدفع إليهم» وإن لم یف ثمنه بالدین يتأخر ما بقي إلى ما 
بعد العتاق؛ كما لو بيع على ملك المولى الأولء ولا يضمن المولى لأصحاب الدين بدفع 
العبد إلى أولياء الجناية شيئاً» استحساناً والقياس أن يضمن 


وَجْهُ القياس أن الدفع إليهم تمليك منهم بعد تعلق الدين برقبته» فصار کأنه باعه منهم» 
ولو باعه منهم لضمن؛ كذا هذا. 

وجه الاستحسان أن الدفع واجب عليه؛ لما فيه من رعاية الحقين لما بيناء ومن فعل ما 
وجب عليه لا يضمن . 


ولو حضر الخرماء أولاً فباح المولى العبدء فإن فعل ذلك بغير أمر القاضي» ينظر: إن 
كان عالماً بالجناية صار مختاراً للفداء ولزمه الأرش» وإن كان غير عالم بالجناية» فعليه الأقل 
من قيمة العبد ومن الأرش وهو الدية» وإن كان رفع إلى القاضي فإن كان القاضي عالماً 
بالجنايةء فإنه لا بیع العبد بالدين؛ لأن فيه إبطال حق أولياء الجناية » فلا يملك ذلك»› وإن لم 
کو ع ا ع ا ا بعلمه» ثم حضر أولياء الجناية› ولا فضل 
في فى الثمن - بطلت الجناية» وسم حق أولياء الجناية؛ لأنه خرج عن ملك المولى بغير رضاه» 
فصار كأنه مات» وهذا لأنه لا سبيل إلى تضمين القاضي؛ لأنه فيما يصنعه أمين» فلا تلحقه 
العهدة» ولا سبيل إلى فسخ البيع؛ لأنه لو فسخ البيع ودفع بالجناية”"“ لوقعت الحاجة إلى البيع 
ثانياًء فتعذر القول بالفسخ»› > فصار كأنه مات» ولو مات لبطل حق أولياء الجناية أصلاً؛ كذا 
هَذَّا» والله تعالى أعلم. 


ولو قتل العبد الجاني قبل الدفع» فإن كان القاتل حرا يأخذ المولى قيمته ويدفعها إلى 
ولي الجناية» إن كان واحداً» وإن كانوا جماعة يدفعها إليهم على قدر حقوقهم؛ لأن القيمة 
بدل العبدء فنقوم مقامهء إلا أنه لا خيار للمولى بين القيمة والفداءء حتى لو تصرف في تلك 
القيمة لا يصير مختاراً للفداء) ولو تصرف فى العبد يضير مختارا للفداء على ما نذكر» وإتما 
كان كذلك لأن القيمة دراهم أو دنانير» فإن كانت مثل الأرش فلا فائدة في التخييرء وكذلك إن 
كانت أقل من الأرش أو أكثر منه؛ لأنه يختار الأقل لا محالةء بخلاف العهد فإنه وإن كان قليل 


(1) في أ: الجناية. 


۳۱/۳ 


٤4‏ ۰ كتاب الجنايات 


القيمة فللناس رغائب في الأعيان» وكذلك إن قتله عبد أجنبي فخير مولاه بين الدفع والفداء 
وفدى بقيمة العبد المقتول أن المولى يأخذ القيمة ويدفعها إلى ولى الجناية ؛ لما قلنا. 


ولو دفع [العبد]"" القاتل إلى مولى العبد المقتول يخير مولى العبد المقتول بين الدفع 
والفداء؛ حتى لو تصرف في العبد المدفوع بالبيع ونحوه يصير مختاراً للفداء؛ لأن العبد القاتل 
قام مقام المقتول لحماً ودماًء فكان الأول قائم . 

وإن قتله عبد آخر لمولاه» يخير المولى في شيئين في العبد القاتل: بين الدفع والقداء؛ 
SS‏ ا ا 

E‏ خطاًء ES‏ هذا العبد يخير المولى بين دفعها 
وفدائها بقيمة العبد؛ لما قلنا. 

ولو كان العبد قتل رجلا خطأء وقتلت أمة لمولاه رجلا آخر خطأء ثم إن العبد قتل 
الأمة» خير المولى بين الدفع والفداءء فإن اختار الفداء فدى بالدية وقيمة الأمة» وإن اختار 
الدفع ضرب فيه اولیاء قتيل العبد بالديةء وأولياء قتيل الأمة بقيمة الأمة؛ لأن الجناية عليها 
كالجناية على أمة أجنبي قتلت رجلا خطأء ولو كانت قيمة الأمة ألفاء كان العبد مقسوماً بينهم 
على أحد عشر سهماً: سهم لأولياء قتيل الأمةء وعشرة أسهم لأولياء قتيل العبدء فإن قطع عبد 
لأجنبى يد العبد الجانى» أو فقا عينه» أو جرحه جراحة» فخیر مولی العبد القاطع أو الفاقىء 
أو الجارح بین الدفع والفداءء فإن دفع عبده أو فداه بالأرش› فمولی العبد المقطوع يخير بين 
الدفع والقداء فإن شاء دفع مده المقطوع مع العبد القاطع او ا ا وإ 
شاء فدى عن الجناية بالأرش؛ لأن العبد المقطوع كان واجب الدفع ب بجميع أجزائه» وأرش يده 
بدل جزئه؟ وکذا العبد المدفرع قائم مقام يده» فکان واجب لذن رذ أن يختار المداء 
فينقل”"“ الحق من العبد إلى الأرش . 

ولو كسب" العبد الجاني كسباًء أو كان الجانى أمة فولدت بعد الجنايةء فاختار المولى 
الدفع» لم يدفع الكسب ولا الولدء بخلاف الأرش أنه يدفع . 

والفرق أن الأرش بدل جزء كان واجب الدفع» وحكم البدل حكم المبدل؛ بخلاف 
الكسب والولد. 


(۱( سقط من ط. 
9) في أ: فينتقل. 
(۳) في أ: اکتسب. 


كتاب الجنايات Yo‏ 


ولو قطعت يد العبد فأخذ المولى الأرش» ثم اختلفت المولى وولي/ الجناية؛ فادعى 
المولى أن القطع كان قبل جنايته» وأن الأرش سالم لهء وادعى ولي الجناية أنه كان بعدهاء 
وأنه مستحق الدفع مع العبدء فالقول قول المولى؛ لأن الأرش ملك المولى كالعبد؛ لأنه بدل 
ملکه» E‏ کان القول قوله 

ولو قطعت يد عبد أو فقئت عينه وأخذ المولى الأرش» ثم جنى جناية» فإن شاء المولى 
اختار الفداءء وإن شاء دفع العبد كذلك ناقصاً ا 8 أخذ من الأرش؛ لأن وجوب 
الا اج وهو كان عند الجناية ناقا [فيدفع اق بخلاف ما إذا قطعت يده 
بعد الجناية أنه يدفع مع أرش اليد؛ لأن العبد وقت الجناية عليه كان واجب الدفع بجميع 
أجزائه» والأرش بدل الجزءء فيجب دفعه مع العبد. 

ولو قتل قتیلاً خطاء ثم قطعت بده ثم قتل قتیلاً آخر خطا فأرش يده يسلم لولي 
الجناية الأولى؛ لأن حقه كان متعلقاً بجميع أجزائه وقت الجناية» والأرش بدل الجزء فيقوم 
مقامه» فیسلم له. 

فأما حق الثاني فلم يتعلق بالجزء ؛ لانعدامه وقت الجناية» ثم يدفع العبد فيكون بين ولي 
الجنايتين على تسعة وثمانين جزءاً؛ لأن موضوع المسألة فيما إذا كانت قيمة العبد لف درهم» 
فنقول حق ولي كل جناية في عشرة آلاف» وقد استوفى ولي الجناية الأولى من حقه خمسمائة» 
فيجعل كل خمسمائة سهماًء فيكون كل العبد أربعين سهماً حق كل واحد منهما في عشرين» 
وقد أخذ ولي الجناية الأولى من حقه خمسمائة [أو بقي]" حقه في تسعة عشر سهما ولم يأخذ 
ولى الجناية الثانية شيئاًء فبقى حقه في عشرين جزءاً من العبد» وإن اختار الفداء» فدى عن كل 
واا چاو بعشرة آلاف؛ لأن ذلك أرشها. 

ولو شج إنساناً موضحة» وقيمته ألف درهم» ثم قتل آخر وقیمته ألفان» فإن اختار القداء 
فدى عن كل واحدة من الجنايتين بأرشهاء وإن اختار الدفع دفعه مقسوماً ما بينهما على أحد 
وعشرين سهماً: سهم لصاحب الموضحة» وعشرون لولي القتيل لما ذكرنا أن قسمة العبد 
بينهما على قدر تعلق حق كل واحد منهما به» وصاحب الموضحة حقه في خمسمائة؛ وحق 
ولي القتيل في عشرة آلاف› فيجعل كل خمسمائة سهماًء ET‏ 
SE‏ لأنها صفة الأصل» وإذا ثبتت 
الشركة في الأصل ثبت ثبتت في الصفة . 


(۱) سقط من ط. (۲) في أ: وبقی. 


۳ب 


Y/Y 


۳۲۹ کاب ابات 


وكذلك لو قتل إنساناً خطأً وقيمته وقت القتل ألفان» ثم عمي بعد القتل قبل الشجة» ثم 
شج إنساناً موضحةء كانت القسمة بينهما على أحد وعشرين› وما حدث فيه من النقصان فهو 


على الشركة أيضاً؛ لما قتلناء والله تعالى أعلم . 


ولو جنى جناية ففداه المولى» ثم جنى جناية أخرى خير المولى بين الدفع والفداء؛ لأنه 
لما فدى فقد طهر العبد عن الجنايةء وصار كأنه لم يجن» فإذا جنى بعد ذلك فهذه جناية 
مبتدأة» فيبتدىء بحكمها وهو الدفع أو الفداء؛ بخلاف ما إذا جنى ثم جنى جناية أخرى قبل 
اختيار الفداء؛ أنه يدفع إليهما جميعاً أو يفدي؛ لأنه لما لم يفد للأولى حتى جنى ثانياً فحق كل 
واحد منهما تعلق بالعبد» فيدفع إليهما أو يفدي . 


ولو قتل العبد رجلا وله وليان» فدفعه المولى إلى أحدهما فقتل عبده رجلاً آخر» ثم 
حضروا يقال للمدفوع إليه: ادفع نصف العبد إلى ولي القتيل الثاني» أو [افده]"“ نصف الديةء 
وأا الضف الأ خر فيومر بالرد على المولى فم يخير الترلى]" , بين الدفع إلى ولي الجناية 
الثانية وولي الجناية الأولى الذي لم يدفع إليه. 


اما وجوب دفع نصف العبد على المدفوع إليه إلى ولي القتيل الثاني أو الفداء؛ فلأنه 
ملك نصف العبد بالدفع » فيخير في جنايته بين الدفع والفداء. 


وأما وجوب رد نصف العبد إلى المولى؛ فلأنه أخذه بخير حق» فعليه رده؛ لقوله عليه 
الصلاة والسلام : «عَلى اليد ما أحذّث حى ترد ولا يخير المولى في النصف بين الدفع إلى 
ولي الجنايتين وبين الفداء؛ لأن وقت الجناية الأولى كان كل العبد على ملكه» ووقت وجود 
الانية کان نصفه على ملکه» فیوجب الدفع أو الفداءء فإن اختار الفداء فدى لكل واحد منهما 
بنصف الدية» وإن دفع دفع نصف العبد إليهما نصفين؛ لأن الدفع على قدر تعلق الحق» وحق 
كل واحد منهما تعلق بنصف» فيكون نصف العبد بينهما نصفين؛ وقد كان وصل النصف إلى 
ولي الجناية الثانية من جهة المدفوع إليه» ووصل إليه بالدفع من المولى الربع» فسلم له ثلاثة 
ت العبد: ويلم لولي الجناية الأولى الذي لم يدفع إليه العبد الربع» فصار العبد بينهما 
أرباعاًء ثلاثة أرباعه لولي الجناية الثانية» وربعه لولي الجناية/ الأولى› وبقي إلى تمام حقه 
الربع» ثم لا يخلو إما إن كان المولى دفع كل العبد بقضاء القاضي» أو بغير قضاء القاضي»› 
فإن كان الدفع بقضاء لا يضمن المولى؛ لأن الدفع إذا كان بقضاءء كان هو مضطراً في الدفع › 


)۱( سقط من ط. 
)۲( سقط من ط. 
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فلا يضمن» ولا سبيل إلى تضمين القاضي؛ لأن القاضي فيما يصنع أمين» فلا تلحقه الحهدةء 
ويضمن القابض؛ لأن قبض نصيب صاحبه بخير حق» والقبض بخير حق سبب لوجوب 
الضمان؛ كقبض الغصب»› ولا يخرج عن الضمان بالرد إلى المولى؛ لأنه لم يرده على على الوجه 
الذي قبض العبد فارغاً ورده شرلا 
وإن كان الدفع بغير قضاء القاضي ؛ فولي الجناية الذي لم يدفع إليه العبد بالخيار: إن 
شَاءَ ضمن الولي ربع قيمة العبدء وَإن شاء ضمن القابض ليسلم له نصف العبد» ربعه لحم 
ودم» وربعه دراهم ودنانیر؛ لاأنه رجد سیب وجوب الضمان في حق كل واحد منهماء الدفع 
من المولى والقبض من القابض» فإن اختار تضمين المولى» فالمولى يرجع على القابض» وإن 
اختار تضمين القابض لا يرجع على المولى؛ لأن حاصل الضمان عليه. 


وَل قتل العبد قتيلين خطأء فدفعه المولى إلى أحد ولي القتيلين" فقتل عنده قتيلاً 
آخر» واجتمعوا؛ فإن القابض يدفع نصف العبد بالجناية أن يفذي لضف الجالة؛ لما ذكرنا في 
الفصل الأول . 

ثم يقال للمولى: ادفع النصف الباقي إلى ولي الجناية الثالغة" أو افد بنصف الدية 
خمسة آلاف؛ لأنه قد وصل إليه نصف العبد وبقي حقه في النصف» ويفدي لولي الجناية الثانية 
بكمال الدية عشرة آلاف؛ لأنه لم يصل" إليه شيء من حقه» وله أن يدفع نصف العبد إليهماء 
فإن دفع إليهما كان مقسوماً بينهما على قدر حقيهماء > فيضرب ولي الجناية الثانية فيه بعشرة 
آلاف› وولي الجناية الثالثة بخمسة آلاف» فيصير نصف العبد بينهما أثلاثا؛ ثلثاه لولي الجناية 
الثانيةء وثلثه لولي الجناية الثالثة» وبقي من حق الثاني السدس؛ لأن حقه في نصف العبد» وقد 
حصل له ثلا النصف؛ وهو ثلث كل العبد؛ فبقي ي إلى تمام حقه السدس» إن كان الدفع بقضاء 
القاضى» ضمن القابض [ل]“ المولىء وَإن كان بغير قضاءء فإن شاء ضمن المولى» وَإن شاء 
من الفابضن؛ كما في الشبالة التقدمة . 

ولو قتل العبد إنساناً وَقَا عين آخر» فدفع المولى العبد إلى المفقوءة عينه فقتل في يده 
قتيلاًء يقال للمفقوءة عينه : ادفع ثلث العبد إلى ولي القتيل الثاني أو افده بالثلث» ورد الثلثين 
على المولى؛ لأنه أخذ الثلث بحق ملكه» وأخذ الثلثين بغير حق» فيؤمر بالرد إلى المولى» ثم 
يخير المولى بين الدفع والفداء» فإن اختار الفداء فدى للأول بتمام الدية عشرة آلاف› ا 
بثلثي الديةء وذلك ستمائة وستة وستون وثلثان» وإن اختار الدفع دفع إليهما مقسوماً بینهما على 


(1) في أ: القتيل . (۳) في أ: يقبل. 
(۲) في أ: الثانية. (6) سقط من ط. 


۲۴ /۳ 
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قدر حقهماء فيتضاربان» يضرب الأول بتمام الدية عشرة آلاف» والثاني بثلثي الدية ستة آلاف 
ستة وستين وثلثين» فاجعل كل آلف سهماً وستمائة» فيصير ثلثا الدية بينهما على ستة عشر 
سهماً وثلثين» فيكون كل العبد على خمسة وعشرين سهماًء وقد أخذ ولي القتيل الثاني منه 
ثلثه؛ وهو ثمانية وثلث» وبقي ثلثاه» فيكون بينهما لولي القتيل الأول عشرة ولولي القتيل الثاني 
ستة وثلثان» ثم ولي القتيل الأول يَزجع على القابض وهو المفقوءة عينه بستة أجزاء من ستة 
عشر جزءاًء وثلثي جزء من ثلثي قيسته؛ لأن هذا القدر كان حقه» وقد فات عليه بسبب كان في 
داش تل ااك عد يضمت الؤلي اليل لأر فر كان الفح بغر اء 
القاضي» له أن يأخذ أيهما شاء كما في الفصل الأول . 


وطريقة أخرى في الحساب أنه إذا دفع ثلثي العبد إليهما وضرب أحدهما بالدية والآخر 
بثلشي الدية» يجعل كل ثلث سهماًء فيصير كل الدية ثلاثة أسهم وثلثا الدية سهمين» فيصير ثلثا 
العبد على خمسة أسم» للأول ثلاثة وللآخر سهمانء ويصير الثلث الآخر سهمين ونصف» 
فيصير جميع العبد على سبعة ونصف» فوقع فيه كسر» فيضعف» فيصير خمسة عشرء فالثلك 
منه خمسة وقد دفع إلى الآجر وثلثا العبد عشرةء فيقسم بينهماء فيضرب الأول بثلاثة أخماسه 
وهو ستة أسهم» والآخر بأربعة أسهم» ثم يرجع الأول على القابض بخمس ثلثي قيمة العبده 
والله سبحانه وتعالی أعلم. 


ولو قتلت أمة رجلا ثم ولدت بنتاً فقتلت البنت رجلأًء ثم إن البنت قتلت أمهاء فالمولى 
يخير بين دفع البنت إلى ولي الجنايتين وبين الفداءء فإن اختار القداء فدى لأولياء قتيل البنت 
بالديةء ولأولياء قتيل الأم بقيمة الأم؛ لما ذكرنا فيما تقدم أن تعلق حق المجني عليه - وهو حق 
الدفع - ألحق المولى بالأجنبي» فتصير كأنها جنت على جارية أخرى لأجنبي» وإن اختار الدفع 
ضرب أولياء قتيل البنت بالديةء وأولياء قتيل الأم بقيمة العبد فيقسم العبد بينهم على ذلك؛ 
حتى لو كانت قيمة الام ألف درهم» انت القسمة على/ إحدى عشر سهماء کل آلف درهم 
سهم» سهم من ذلك لأولياء قتيل الأم» وعشرة أسهم لأولياء قتيل البنت. 


ولو كانت البنت فقأت عين الأم ولم تقتلهاء فالمولى يخير بين الدفع والفداءء لا يخلو 
إما أن يختار دفعهما جميعاًء وإما أن يختار فداءهما جميعاًء وَإما أن يختار فداء البنت ودفع 
الأم» وًإما أن يختار فداء الأم ودفع البنت» فإن اختار دفعهما جميعاً يدفع الأم إلى أولياء قتيل 
الأم» وهذا ظاهرء ويدفع البنت إلى أولياء قتيل البنت وإلى أولياء قتيل الأم» وكانت مقسومة 
بينهم على قدر حقوقهم فيتضاربون فيهاء يضرب أولياء قتيل البنت فيها بالدية؛ لأن حقهم تعلق 
كل القكة. وازفاة قتيل الأم بنصف قيمة الأم؛ لأنها فقأت إحدى عينيهاء والعين من الآدمي 
نصفهء فإن اختار فداهما جميعاً فدى لكل فريتق من أولياء الجنايتين بتمام الدية؛ لأن ذلك أرش 


كتاب الجنايات ۳۲4 


كل واحد من الجنايتين» وسقطت جناية البنت على الأم؛ لأنهما جميعاً ملك المولى» وقد 
طهرتا عن الجناية بالفداء» وخلص ملك المولى فيهماء فبقيت جناية البنت عليهما جناية ملك 
المولى على ملكه» فتكون هدراً. 

وإن اختار دفع الام وفداء البنت» دفع الأم إلى أولياء قتيل الأم» ثم يفدي البنت» يفدي 
لأولياء قتيل البنت بالدية» ولأولياء قتيل الأم بنصف قيمة الأم؛ لما بينا. 

وَإن اختار دفع البنت وفداء الأم» يدفع البنت إلى أولياء قتيل البنت» ويفدي لأولياء قتيل 
الأم بکمال الدية» وبطلت جناية الثت على الأم؛ لن الام طهرت بالقداءء وخلص ملك 
المرلى فما فصان عة الجا غلى أا جات ملك الرلى حل ملكهة كرت هدرا: 

ولو أن الأم بعد ذلك فقأت عين البنت قبل أن تدفع واحدة منهماء فإن المولى يخير 
فيهما جميعاًء فيبدأ بالبنت؛ لأنها هي التي بدأت بالجناية» فيدفع إلى أولياء الجنايتين» 
فيتضاربون فيهاء فيضرب فيها أولياء قتيل البنت بالدية» وأولياء قتيل الأم بنصف قيمة الأم لما 
بينا في المسألة الأولى» ثم يدفع الأم إليهم» فيتضاربون فيهاء فيضرب فيها أولياء قتيل الأم 
بالدية؛ إلا ما وصل إليهم من أرش البنت» ويضرب فيها أولياء قتيل البنت بنصف قيمة البنت؛ 
لأن كل واحدة منهما جنت جنايتين» فتدفع كل واحدة بجنايتها . 

طعن في هذا الجواب»› وقيل ينبغي إذا دفع البنت في الابتداء أن يضرب فيها أولياء قتيل 
الأم بنصف قيمة الأم» وأولياء قتيل البنت بالدية» إلا ما يصل إليهم في المستأنف؛ لأنه يصل 
إليهم بعض الأم» فينبغي أن لا يضربوا بتمام الدية . 

والصحيحٌ ما ذكر في الكتاب؛ لأن البنت حين دفعت كان حق أولياء قتيل البنت في تمام 
الدية» ولم يكن وصل إليهم شيء» فوجب أن يضربوا بجميع ذلك والزيادة التي تظهر لهم في 
المستأنف لا عبرة بها؛ لأن القسمة قد صحت وقت الدفعء فلا تتغير بعد ذلك؛ كما قالوا في 
رجل مات وعليه لرجل ألف ولآخر ألفان» وترك ألفاً فاقتسماها أثلاثأء ثم إن صاحب الألفين 
أبرأً الميت عن ألف - إن القسمة الأولى لا تنتقض؛ كذا هذا. 

ولو جنت الأمة جناية ثم ولدت ولداًء فقطع ولدها يدهاء يدفع الولد مع الأم؛ لما ذكرنا 
أن الولد في حكم الجناية على الأم بمنزلة الأجنبى» فصار كأن عبد أجنبي قطع يدها ودفع 
بالجناية » وهناك يدفع العبد مع الجارية؛ لكونه قائماً مقام يد الجارية؛ كذا هذاء والله سبحانه 
وتعالى أعلم. 

ا شان امف ب الفرلى مالغد وان م الا حار فقول ها سره 
المولى مختاراً للفداء نوعان: نص ودلالة . 


irr /r 


۳۰ كتاب الجنايات 


أما النص: فهو الصريح بلفظ الاختيار وما يجري مجراه» نحو أن يقول اخترت الفدا أو 
آثرته أو رضيت به» ونحو ذلك»› سواء كان المولى موسراً أو معسراً في قول أبي حنيفة - رضي 
الله عنه » فيسار المولى ليس بشرط لصحة الاختيار عنده حتى لو اختار الفداء ثم تبين أنه 
فقير معسر› صح اختیاره» وصارت الدية ديناً عليه. 

وعندهما يسار المولى شرط صحة اختياره الفداء ولا يصح اختياره إذا كان معسراً إلا 
برضا الأولياء» وبْمّال له: إما أن تدفع أو تفدي حالاً؛ كذا ذكر الاختلاف في ظاهر الرواية . 

وذكر الطحاوي قول محمد مع قول أبي حنيفة في جواز الاختيار» وقال : 1 أن عند 
ا وهکذا روي عن 

وجه قولهما أن الحكم الأصلي لهذه الجناية هو لزوم الدفع» وعند الاختيار ينتقل إلى 
الذمةء فيتقيد الاختيار بشرط السلامةء ولا سلامة مع الإعسارء فلا ينتقل إليهاء فيبقى العبد 
واجب الدفع . 

ولأبي حنيفة - رحمه الله - أن العزيمة ما قالاء وهو/ وجوب الدفع › لكن الشرع رخص 
له الفدا عند الاختيارء والإعسار لا يمنع صحة الاختيار؛ لأنه لا يقدح في الأهلية والولايةء 
وقد وجد الاختيار مطلقاً عن شرط السلامة» فلا يجوز تقييد المطلق إلا بدليل . 


وَأما الدلالة فهي أن يتصرف المولى في العبد تصرفاً يفوت الدفع أو يدل على إمساك 
العبد مع العلم بالجناية» فكل تصرف يفوت الدفع أو يدل على إمساك العبد" مع العلم 
بالجناية يكون اختيار للفداء» لأن حق المجني عليه متعلق بالعبد» وهو حق الدفع» وفي تفويت 
الدفع تفويت حقه» والظاهر أن المولى لا يرضى بتفويت حقه مع العلم بذلك؛ إلا بما يقوم 
مقامه» وهو الفداء فكان إقدامه عليه اختياراً للفداء» وعلى هذا الأصل يخرج المسائل إذا باع 
العبد بيعاً باتاًء وهو عالم بالجناية » صار مختاراً؛ لأنه تصرف مزيل للملك»› فيفوت الدفع ؛ 
وكذا إذا باع بشرط خيار المشتري . 


أما على أصلهما فلا يشكل؛ لأن المبيع دخل في ملك المشتري» وأما على أصل أبي 
البائع» وهذا يكفي دلالة الاختيار؛ لأنه يفوت الدفع . 


ولو باع على أنه بالخيار» فإن مضت مدة الخيار [أو أسقط الخيار]“ قبل مضى المدة 


(1) في أ: الدفع . (۲) سقط من ط. 
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كان مختاراً؛ لأن البيع انبرم قبل الدفع» ولو نقض البيع لم يكن مختاراً؛ لأن الملك لم يزل» 
فلم يفت الدفع» ولو عرض العبد على البيع› لم يكن ذلك اختياراً عند أصحابنا الثلاثة 
- رحمهم الله . 

وال 2 رخا > نرت اهارا 


وجه [قول زفر]“ أن العرض على البيع دليل استيفاء الملك؛ ألا ترى أن المشتري 
بشرط الخيار إذا عرض المشتري على البيع بطل اختياره» فكان دليل إمساك العبد لنفسه» 
وذلك دليل اختيار الفداءء لما بينا. 


ولنا: أن العرض على البيع لا يوجب زوال الملك» فلا يفوت الدفع » وليس دليل إمساك 
العبد أيضاًء بل هو دليل الإخراج من الملك» فلا يصلح دليل اختيار الفداء ولو باعه بيعا 
فاسداً» لم یکن مختاراً حتى يسلمه إلى المشتري؛ لأن الملك لا يزول قبل التسليم» فلا يفوت 
الدفع. 

ولو وهبه من إنسان وسلمه إليهء صار مختاراً؛ لأن الهبة والتسليم يزيلان الملك» فيفوت 
الدفع» ولو كانت الجناية فيما دون النفس فوهبه المولى من المجني عليه» لا يصير مختاراء 
ولا شيء على المولى› ولو باعه من المجني عليه كان مختاراً؛ لأن التسليم بالهبة في معنى 
الدفع ؛ لأن كل واحد منهما تمليك بغير عوض» فوقعت الهبة موقع الدفع بخلاف البيع؛ لأنه 
تمليك بعوض» والدفع تمليك بغير عوض» فلا يقوم مقامه؛ فكان الإقدام على البيع منه احتيارا 
للفدا؛ وكذلك لو تصدق به على إنسان أو على المجني عليه» فهو والهبة سواء؛ لأن كل واحد 
منهما تمليك بغير عوض . 

ولو أعتقه أو دبره أو كاتب”“ أمة فاستولدها وهو عالم بالجناية» صار مختاراً؛ لأ هذه 
التصرفات تفوت الدفع؛ إذ الدفع تمليك» وإنها تمنع من التمليك» فكانت اختياراً للفداءء ولو 
كانت جناية العبد فيما دون النفس» فأمر المولى المجني عليه بإعتاقه [فأعتقه]" وهو عالم 
بالجناية» صار المولى مختاراً للفداء؛ لأن إعتاقه بأمره مضاف إليه» فكان دليل اختيار الفداء 
كما لو أعتق بنفسه. 


ولو قال لعبده: إن قتلت فلاناً فأنت حر فقتله» صار مختاراً للفداء عند أصحابنا الثلاثة 
سوم الله . 
(۱) في ط: قوله. 


(۲) في ط: کانت. 
)۳( سقط من ط. 
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ا كتاب الجنايات 


وعند زفر - رحمه الله - لا یکون مختاراً. 

وجه قوله: أنه إنما صار معتقاً بالقول السابق» وهو قوله أنت حرٌ» ولا جناية عند ذلك 
وبعد وجود الجناية لا اعتاق فكيف يصير مختاراً. 

ولنا: أن المعلق بالشرط يصير منجزاً عند وجود الشرط بتنجيز مبتدأً؛ كأنه قال له بعد 
وجود الجناية : «أنت حر».. 

ونظيره إذا قال لامرأته وهو صحیح : إدا مرضت فانت طالق ثلاث فمرض حتی وقع 
الطلاق عليهاء يصير فارًا عن الميراث حتى ترثه المرأة» وإن كان التعليق فى حالة الصحة لما 
قلنا؛ كذا هذا. 

ولو أخبر المولى إنسان أن عبده قد جنى فأعتقه» فإن صدقه ثم أعتقه» صار مختاراً 
للفدا؛ بلا خلافِ» وإن كذبه فأعتقه» لا يصير مختاراً عند أبي حنيفة - رحمه الله - ما لم يكن 
المخبر رجلان أو رجل واحد عدل» وعندهما يصير مختاراً للفداء ولا يشترط العدد فى المخبر 
ولا عدالته» وقد ذكرنا المسألة فى «كتاب الوكالة» . 

ولو كاتبه وهو عالمٌ بالجناية» صار مختاراً اختياراً على التوقف؛ لفوات الدفع في الحال 
على التوقف. فإن أدى بدل الكتابة فعتق تقرر الاختيار» وإن عجز ورد في الرق» ينظر في ذلك 
إن خوصم قبل أن يعجز فقضى [القاضي]“ بالدية ثم عجز لا يرتفع القضاء؛ لأن الدية كانت 
وجبت بالكتابة من/ حيث الظاهر» وتقرر الوجوب باتصال القضاء به» وإن لم یخاصم حتی 
عجز كان للمولى أن يدفعه؛ لأن الدفع كان لم يثبت على القطع والبتات لاحتمال أن يعجز» 
فإن عجز جعل كأن الكتابة لم تكن» فكان له أن يدفعه. 

وروي عن أبى يوسف أنه يصير مختاراً بنفس الكتابة؛ لتعذر الدفع بنفسها؛ لزوال يده 
عنه» ثم عادت إليه بسبب جديد وهو العجز» ولو كاتبه كتابة فاسدة» كان ذلك اختياراً منه؛ 
بخلاف البيع الفاسد أنه لا يكون اختياراً بدون التسليم؛ لأن الكتابة الفاسدة وهي تعلق العتق 
بالأداء تثبت بنفس العقدء والبيع الفاسد لا يفيد الحكم بنفسه» بل بواسطة التسليم . 

وأما الإجارة والرهن والتزويج ؛ بان زوج العبد الجانى امرأًة أو زوج الأمة الجانية إنساناً 
فهل یکون اختیاراً؟ . 

ذكر فى ظاهر الرواية أنه لا يكون اختياراً؛ لأن الدفع لم يفت؛ لأن الملك قائم» فكان 
الدفع ممكناً في الجملة» وذكر الطحاوي - رحمه الله - أنه يكون اختياراً؛ لأن الدفع للحال 
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متعذرّء فأشبه البيع» والتزويج تعييب› فأشبه التعييب حقيقة» ولو أقر به لغيره لا يكون 
مختارآ؛ كذا ذكر في الأصل؛ لأن الإقرار به لغيره لا يفوت الدفع ؛ لأن المقر مخاطب بالدفع 
أو الفداء. 


وذكر الكرخي - رحمه الله - في مختصره أنه یکون مختاراً؛ لأن إقراره به لغيره في معنى 
التمليك منه» إذ الع مل ن حت الا لوجود دليل الملك وهو اليد فإذا أقر به لغيره 
فکأنه ملکه منه . 

ولو قتله المولى صار مختاراً؛ لأنه فوت الدفع بالقتل» ولو قتله أجنبيٰ. فإن كان عمداً 
بطلت الجناية » وللمولى أن يقتله قصاصاً؛ لأنه فات محل الدفع» لا إلى خلف هو مال» فتبطل 
الجناية» وإن كان خطأ يأخذ المولى القيمة» ويدفعها إلى ولي الجناية» ولا يخير المولى في 
القيمة على ما بينا فيما تقدم . ٠‏ 

ولو لم یقتله المولی ولکن عیبه؛ بان قطع يده» أو فقاً عينه» أو جرحه جراحة» أو ضربه 
ضرباً أثر فيه ونقصه» وهو عالم ال ار مان لدا اه الان ن عن 
المجني عليه جزءاً من العبد» وحبس الكل دليل اختيار الفداء؛ لأنه دليل إمساك العبد لنفسه» 
فكذا حبس الجزء» ولأن حكم الجزء حكم الكل» والله سبحانه أعلم . 

ولو ضرب المولى عينه فابيضت» وهو عالم بالجناية حتى جعل مختارأًء ثم ذهب 
البياض» فإن ذهب قبل أن يخاصم فيه» بطل الاختيار» ويؤمر بالدفع أو الفداء؛ لأنه إنما جعل 
مختاراً لأجل النقصان»ء وقد زال» فجعل كأن ذلك لم يكنْ. وإنُ خوصم في حال البياض 
فضمنه القاضي القيمة» ثم زال البياض» فقضاء القاضي نافذ لا يرد ولا يبطل اختياره؛ لأن 
اختیاره وقع صحيحاً» ووجب الدين» وقد استقر باتصال القضاء به» وإن استخدمه وهو عالم 
بالجناية» لا يصير مختاراً للفداء؛ لأنه لا يفوت الدفع بالاستخدام لقيام الملك» وكذا 
الاستخدام لا يختص بالملك؛ ولهذا لا يبطل به خيار الشرط» فلا يكون دليلا على إمساك 
العبد لنفسه» فإن عطب في الخدمة فلا ضمان عليه» وبطل حت ولي الجناية؛ لأن الاستخدام 
ليس باختيار لما بيناء ولم يوجد منه تصرف آخر يدل على الاختيار» فصار كأنه عطب قبل 
الاستخدام . 


رَلَرْ كان الجانى أمة فوطئها المولى» فإن كانت بكراً فقد صار مختاراً؛ لأنه فوت جزءاً 
منها حقيقة بإزالة البكارة» وهى إزالة العذرةء وإن كانت ثيباًء فإن علقت منه صار مختارأًء وَإن 
لم تعلق لا يصير مختاراى وهذا جواب ظاهر الرواية . 


. في آ: بالقصاص‎ )١( 
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وروي عن أبي يوسف أنه يصير مختاراً» سواء علقت منه أو لم تعلق . 

وجه هذه الرواية أن حل الوطء لا بد له من الملك» أما ملك النكاح أو ملك اليمين› 
ولم يوجد ههنا ملك النكاح» فتعين ملك اليمين لثبوت الحل» فكان إقدامه على الوطء دليلاً 
على إمساكها لنفسه» فكان دليل الاختيار . 

وجه ظاهر الرواية أن الوطء ليس إلا استيفاء منفعة البضعء وأنه لا يوجب نقصان العين 

حقيقة؛ لأن منفعة البضع لا جزءاً من العين حقيقة إلا أنها ألحقت بالإجزاءء وقدر النقصان عند 
الاستيفاء ء في غير الملك إظهاراً لخطر البضعء والاستيفاء ههنا حصل في الملك» فلا حاجة إلى 
الإلحاق» فانعدم النقصان حقيقة وتقديرأً ولو أذن له في التجارة فرکبه دين» لم يصر المولى 
مختاراً وعليه قيمته . 

أما عدم صيرورته مختار فلأن الإذن لا يوجب تعذر الدفع» لا قبل لحوق الدين ولا 
بعده» وأما لزوم القيمة فلأن تعلق الدين برقبة العبد يوجب نقصاناً فيه بسبب كان من جهة 
المولى» وهو الإذن بالتجارةء فتلزمه قيمته حتى لو رضي ولي/ الجناية بقبوله مع النقصان» لا 
شید نااامز کے تارا ایا میا کر ا وام ری 
O O‏ 
دون النفس؛ لأن الاختيار ههنا اختيار الإيثارء وأنه لا یت يتحقق بدون العلم بما يختاره» وهو 
الفدا عن الجناية» واختيار الفدا عن الجناية اختيار الإيثار» واختيار الإيثار بدون العلم بالجناية 
محال» ثم الجناية إن كانت على النفس فعليه الأقل من قيمة العبد ومن الديةء وإن كانت على 
ما دون النفس فعليه الأقل من قيمته ومن الأرش؛ لأنه فوت الدفع المستحق من غير اختيار 
الفداء فيضمن القيمة . 

ولو باعه بيعاً بانّا وهو لا يعلم بالجناية» فلم يخاصم فيها حتى رد العبد إليه بعيب بقضاء 
القاضي› أو بخيار رؤيةء أو شرط - يقال له: ادفع أو افد لأنه إذا لم يعلم بالجناية لم يصر 
مختاراً لما بیناء ولو كان بعد العلم فعليه الفدا؛ لأنه إذا باعه بعد العلم بالجناية فقد صار 
مختاراً للفداء؛ لتعذر الدفع لزوال ملكه بالبيع» > فلا يعود بالرد» وهذا مشكلّ؛ لأن الرد بهذه 
الأشياء فسح للعقد من الأصل› وسيتضح المعنى فيه إن شاء الله تعالى . 

ولو قطع العبد يد إنسان أو جرحه جراحة فخير فيه فاختار الدفع» ثم مات من ذلك» 
فالدفع على حاله لا يبطل؛ لأن وجوب الدفع لا يختلف بالقتل والقطع ؛ لأنه يدفع في الحالين 
جمیعاًء وإن اختار الفدا ثم مات يبطل الاختيار» ثم يخير ثانياً عند محمد» استحساناًء وهو 
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قول ابي يوسف الأول» والقياس أن لا يبطل وعليه الدية» وهو قول أبي يوسف الأخير» ولم 
يذكر في ظاهر الرواية قول أبي حنيفة - رضي الله -» وذكر الطحاوي قوله مثل قول محم . 

ولو كان اختار الفداء بالإعتاق؛ بأن عتق العبد للحال حتى صار مختاراً للفداء ثم مات 
المجني عليه لا يبطل الاختيار› Es‏ 

وجه القياس أن المولى لما اختار الفدا عن أصل الجناية» فقد صح اختياره؛ ولزمه 
موجبهاء وبالسراية لم يتغير أصل الجناية» وإنما تغير وصفهاء والوصف تبع للأصل» فكان 
اختيار الفداء عن المتبوع اختياراً عن التابع . 

وجه الاستحسان أن اختيار الغدا عن القطع لما سرى إلى النفس ومات فقد صار قتلا 
وهما متغایران»› فاختيار الفداء عن أحدهما لا يكون اختياراً عن الآخر» فيخير اختياراً مستقبلاً 
بخلاف ما إذا كان الاختيار بالإعتاق؛ لأن إقدامه على الإعتاق مع علمه أن ربما يسري إلى 
النفس» فيلزمه كل الدية» ولا يمكنه الدفع بعد الإعتاق دلالة اختيار الكل والرضا به» وهذا 
المعنى لم يوجد ههنا؛ لأنه لم يرض بالزيادة على ما كان ثابتا وقت الاختيار والعبد للحال 
محل للدفع» والله سبحانه وتعالى أعلم. 

راما فة القدا الو اجيب عند الاتيار» قهن آنها تجب فى ماله خالا لا وجلا لأن 
الحكم الأصلي لهذه الجناية هو وجوب الدفع ادا الكل عه ر و غل كه الاعاة 
ثم الدفع يجب حالاً في ماله لا مؤجلاً؛ فكذلك الفداء. والله - سبحانه وتعالى - الموفق 

هذا إذا كان العبد القاتل قَنّا؛ فإن كان مدبراً فجنايته على مولاه إذا ظهرت» فيقع الكلام 
في مواضع : في بيان ما تظهر به جنايته» وفي بيان صل الواجب ومن عليه وفي بيان مقدار 
الواجب وفي بيان صفته . 

أما الأول فجنايته تظهر بما تظهر به جناية القن» وقد ذكرناه» ولا تظهر بإقراره؛ حتى لا 
يلزم المولى شيء» ولايتبع المدبر بعد العتاق كجناية القن؛ لأن هذا إقرار على المولى» فلا 

وأما بيان أصل الواجب بهذه الجنايةء فأصل الواجب بها قيمة المدبر على المولى 
لإجماع الصحابة - رضي الله عنهم -» فإنه روي عن سيدنا عمر وآبي عبيدة بن الجراح - رضي 
لله عنهما - أنهما قضيا بجناية المدبر على مولاه بمحضر من الصحابة» ولم ينقل أنه أنكر 
عليهما أحد منهم»› فيكون إجماعاً من الصحابة والقياس يترك بمقابلة الإجماع؛ ولأن الأصل 
في جناية العبد هو وجوب الدفع على المولىء وبالتدبير منع من الدفع من غير اختيار الفداء» 
والمنع من الدفع من غير اختيار الفداء يوجب القيمة على المولى؛ كما لو دبر القن وهو لا 


يعلم الجناية. 


۳/ ب 


۳۳٦‏ كتاب الجنايات 


وأما مقدار الواجب. فمقدار الواجب بهذه الجناية الأقل من قيمته ومن الدية؛ لأن الدية 
إن كانت هي الأقل› فلا حق لولي الجناية في الزيادة» وإن كانت القيمة أقل فلم يمنع 
المولى بالتدبير إلا الرقبةء فإن كانت قيمته أقل من الدية» فعليه قدر قيمته؛ لما قلناء ولا يخير 
بين قيمته وبين الدية؛ لأنه يخير بين الأقل والأكثر» وأنه خارج عن قضية الحكمة» وإن كانت 
قيمته أكثر من الدية أو مثل الديةء فعليه قدر الدية» وينقص منها عشرة/ دراهم؛ لأن قيمة العبد 
في الجناية لا تزاد على دية الحرء بل ينقص منها عشرة» وسواء قلت جنايته أو كثرت» لا يلزم 
المولى من جناياته أكثر من قيمة واحدة؛ لأن سبب الوجوب هو المنع عند الجناية» والمنع منع 
واج فكان الواجب قيمة واحدةء ولأن القيمة في جناية المدبر بمنزلة العين في جناية 
قلت جنایته أو كثرت› ولا يجب شيء آخر مع الدفع؛ كذلك ههنا. 

وتقسم قيمته بين أولياء الجنايات على قدر جناياتهم» يستوي فيها الأول والثاني؛ لأن 
القسمة في دفع العين هكذاء فكذلك قيمة المدبر» وسواء قبض ما على المولى أو لم يقبض؛ 
يشتركون فيه فيتضاربون بقدر حقوقهم» وتعتبر قيمة المدبر لكل واحد منهم يوم الجناية عليه لا 
يوم التدبير . 

وإن كان سبب وجوب الضمان هو المنع؛ وهو التدبير السابقء لكن إنما يصير ذلك سباً 

عند وجود شرطه وهو الجناية» فكأنه أنشأ التدبير عندهما. 

وبيان هذه الجملة في مسائل : إذا مات المدبر بعد الجناية لم تبطل على المولى القيمة؛ 
لأن حکم جنایته يلزم مولاه؛ فيستوي فيه بقاء المدبر وهلاكه؛ بخلاف القن إذا جنى ثم هلك 
أنه يبطل حكم الجناية أصلاً؛ لأن حكم جنايته وجوب الدفع» وبالموت خرج عن احتمال 
الدفع . 

ولو انتقصت قيمته بعد الجناية؛ بأن جنى وقيمته ألف» ثم عمي لم يحط عن المولى 
شيء» وعليه قيمته تامة؛ لأن نقصانه هلاك جزء منه» ثم هلاك کله لا يسقط عنه شيئاً؛ فكذا 
هلاك البعض . 

ولو قتل إنساناً ثم قتل آخرء لا يلزم المولى إلا قيمة واحدة؛ لما قلنا؛ وكذلك لو جنى 
جنايات ثم أعتقه المولى لم يلزمه إلا قيمة واحدة؛ لأن سبب وجوب الضمان هو المنعء وأنه 


متحد» فکان وجود الإعتاق وعدمه بمنزلة وأحدة. 


ولو قتل إنساناً خطأً ثم قتل آخر خطأء ثم دفع المولى القيمة إلى ولي القتيل الأولء 


(1) في أ: الأصل. 


كتاب الجنايات rv‏ 


فالدفع لا يخلو إما إن كان بقضاء القاضي» أو بغير قضاء القاضي»› فإن كان بقضاء القاضي› 
فلا سبيل لولي القتيل الثاني على المولى؛ لأنه كان مجبوراً على الدفع» والمجبور معذورٌء وله 
أن يتبع ولي القتيل الأول بنصف القيمة ؛ لأنه قبض نصف القيمة بغير حق» وإن كانت الجنايتان 
مختلفتين؛ بأن كانت إحداهما نفساً والأخرى ما دون النفس» فالثاني يتبع الأول بقدر حصته 
من القيمة . 

وإن كان الدفع بغير قضاء القاضي» فولي القتيل الثاني بالخيار: إن شاء ضمن المولى 
نصف القيمة» وإن شاء ضمن ولي القتيل الأول؛ لوجود سبب وجوب الضمان من كل واحد 
منهما؛ لأن المولى متعد في دفع العبدء والقابض متعد في قبضه» فإن ضمن المولى فإنه يرجع 
على القابض» وإن ضمن القابض٠لا‏ يرجع على المولى . 

ولو قتل إنساناً خطأ فدفع القيمة إلى ولي القتيل» ثم قتل آخر خطأء فهذا والأول سواء 
في قول أبي حنيفة - عليه الزحمة ٠‏ والأمر فيه على التفصيل الذي ذكرنا» وعندهما لولي 
القتيل الثاني أن يضمن المولى» وله أن يضمن ولي القتيل الأول» سواء كان الدفع بقضاء أو 
بغير قضاء» فهما فَرّقا بين الفصلين» وأبو حنيفة - عليه الرحمة - جمع بينهما. 

وجه الفرق لهما أن المولى ههنا ليس بمتعد في حق ولي القتيل الثاني ؛ لأن الجناية الثانية 
كانت منعدمة وقت الدفع » فلا سبيل إلى تضمينه» وفي الفصل الأول كانت الجنايتان موجودتين 
وقت الدفع» فكان الدفع منه إلى الأول تعدياًء فيضمن . 

رجه قول أبي حنيفة - رحمه الله - ما ذكرنا أن سبب وجوب الضمان على المولى هو 
المنع» والمنع منع واحد في حق الأول والثاني جميعاً» فصار كأن الجنايات كلها موجودة وقت 
الدفع » فيصير المولى متعدياً في الدفع» فکان له تضمينه بخلاف ما إذا كان الدفع بقضاء؛ لأن 
قضاء القاضي صيره مجبوراً في الدفع» هذا إذا كانت قيمته وقت الجنايتين على السواءء فأما إذا 
كانت مختلفة؛ بأن قتل رجلا وقيمته ألف» ثم ازدادت قيمته» فصارت ألفين» ثم قتل آخر» 
يضمن المولى لولى القتيل الثاني ألفاً آخرء» ولا حق لولي القتيل الأول في الزيادة؛ لأنها 
الوا ال تکنمر دة وقت الجناية على الأول» فيسلم الزيادة إلى الثاني» ويقسم تلك القيمة 
وهي الألف بين أولياء الأولء والثاني يتضاربون فيهاء فيضرب الأول فيها بعشرة آلاف» والثاني 
بتسعة آلاف؛ لأنه قد وصل إليه ألف من عشرة آلاف» فكانت قسمة تلك الألف على تسعة 
عشر سهماء» عشرة أسهم للأول وتسعة أسهم للثاني» ولو كانت قيمته وقت قتل الأول ألفين 
ووقت قتل الثاني ألفاًء لا يضمن المولى شيئاًء والألف تكون لولي القتيل الأول سالماء 


)۱( سقط في ط . 


بدائم الصنائع ج٠٠‏ - e‏ 


iro /r 


۳۸ كتاب الجنايات 


والألف للآخر تقسم بينهما على تسعة عشر سهماً: عشرة أسهم لولي القتيل الثاني» وتسعة 
أسهم لولي القتيل الأولء ولو قتل إنساناً وقيمته ألف» ثم ازدادت قيمته وصارت ألفاً/ 
وخمسمائةء ثم قتل آخر» فزيادة الخمسمائة سالمة لولي القتيل الثاني» لا حق فيها لولي القتيل 
الأول؛ لأنها لم تكن موجودة وقت الجناية الأولىء والألف تكون بين ولي القتيلين يتضاربون 
فيها» فيضرب ولي القتيل الأول بتمام الدية عشرة آلاف» والثاني بتسعة آلاف وخمسمائة» لأنه 
وصل إليه خمسمائة من عشرة آلاف» فكانت قسمة الألف بينهما على تسعة وثلاثين سهماً؛ لأا 
نجعل كل خمسمائة سهماًء تسعة عشر لولي القتيل الثاني» وعشرين لولي القتيل الأول. والله 
تعالى أعلم. 

وأما صفة الواجب بهذه الجناية » فهي أنها تجب في مال المولى حالاً؛ لأنه ضمان المنع 
من الدفع من غير اختيار الفداء وأنه يوجب القيمة في مال المولى حال كما لو دبر العبد 
الجاني وهو لا يعلم بالجنايةء وهذا لأن ضمان المنع كالخلف عن ضمان الدفع› والدفع يجب 

مر ما دات حا وا المرق اشرات 

وإن كان القاتل أم ولدء فأم الولد في جميع ما وصفنا والمدبر سوا لأن الواجب في 
جنايتهما ضمان المنع أيضاً؛ إلا أن جهة المنع تختلف فالمنع في أم الولد بالاستيلادء وفي 
المدبر بالتدبير» لذلك اسُسَرَيًا ن الجناية» والله أعلم . 

وإن كان القاتل مكاتباً فقتل أجنبيًا خطأء فجنايته على نفسه إذا ظهرت لا على مولا 
فيقع الكلام فيما تظهر به جنايته» وفي بيان أصل الواجب ومن عليه وفي بيان كيفية الوجوب» 
وفي بيان مقدار الواجب وفي بين صفته. 

أما الأول فجنايته تظهر بما تظهر به جناية القن والمدبر وأم الولد» وتظهر أيضاً بإقراره 
بالجناية ؛ بخلاف لأن ذلك إقرار على المولى» فلم يصح أصلاء وإقرار المكاتب 


على نفسه؛ لأنه أحق بكسبه من المولى» فيجوز إقراره؛ وكذا يجوز صلحه من الجناية على 
مال؛ ا ولو أقر وصالح ثم عجز» فحکمه نذکره بعد هذا إن 
شاء الله تعالى . 


و ی جاک یو ا کی ی ا 
مولاه؛ لأن كسب المكاتب لنفسه لا لمولا فکان موجب جنایته عليه لا على مولاه؛ لیکون 
الخراج بالضمان؛ بخلاف القن والمدبر وأم الولد» لأن امتناع الدفع حصل بشيء من قبله؛ 
وهو قبول الكتابة» فكانت قيمته عليه؛ بخلاف القن والمدبر وأم الولد. 


)0( في أ: في . 


كتاب الجنايات ۳۹ 


وأما كيفية الوجوب فقد اختلف أصحابنا فيه» قال علماؤنا الثلاثة : إن قيمته تصير ديناً في 
ذمته على طريق القطع والبتات» وفائدة هذا الاختلاف تظهر فيما إذا جنى ثم عجز عقيب 
الجناية» بلا فصل؛ أنه يخاطب المولى بالدفع أو الفداء عندناء وعنده يباع ويدفع ثمنه إلى 
أولياء القتيل . 


وكذلك إذا جنى ثم جنى جناية أخرى عقيب الأولى» بلا فصل» لا يجب عليه إلا قيمة 
واحدة عندناء وعنده يجب عليه قيمة أخرى عقيب الأولىء ولا خلاف في أنه إذا جنى جناية 
وقضى القاضي عليه بالقيمة» ثم جنى جناية أخرى» أنه تجب عليه قيمة أخرى. ووجه الفرق 
لأصحابنا الثلاثة - رحمهم الله - أن القاضي لما قضى بالقيمة في الجناية الأولى؛ فقد صارت 
القيمة ديناً فى ذمته حتماً من غير ترددء والجنايةً الثانية صادفت رقبة فارغة» فتقضى بقيمة 
أخرى رلا قل الفا فار تة مشر اة بالارلى٠‏ ولرل لا شل 

وجه قول زفر - رحمه الله - أن الموجب للقيمة على المكاتب هو امتناع الدفع لحق ثبت 
[على المكاتب]“ بعقد الكتابة؛ لأن امتناع الدفع إذا كان لحقه» كانت القيمة عليه؛ إذ لا 
خراج مع الضمان» وهذا المعنى لا يوجب التوقف على قضاء القاضي . 

ولنا: أن الحكم الأصلي في جناية العبد هو وجوب الدفع» وامتناعه ههنا لعارض لم يقع 
اليأس عن زواله» وهو الكتابة لاحتمال العجز؛ لأنه ربما يعجز فيرد في الرق» فيتبين أن الجناية 
صدرت من القن» فلا يمكن قطع القول بصيرورة قيمته ديناً في ذمته» إلا من حيث الظاهرء 
والأمر في الحقيقة على التوقف وإنما يرتفع التوقف بإحدى معان: إما بأداء القيمة إلى ولي 
القتيل ؛ لأن الأداء كان واجباً عليه فإذا أدى فقد وصل الحق إلى المستحق» فلا يسترد منه أو 
بالعتق» إما بأداء بدل الكتابةء وإما بالإعتاق المبتداً وبالموت عن وفاء أو ولد؛ لأنه يعتق في 
آخر جزء من أجزاء حياته» وإذا عتق يتقرر حقه في كسبه» ويقع اليأس عن الدفع فتقرر ال 

وإذا ترك ولداً ولم يترك وفاء فعقد الكتابة يبقى ببقاء الولد» فيسعى على نجوم أبيه» 
فيؤدي» فيعتق ويعتق أبوه» ويستند عتقه إلى آخره جزء من أجزاء حياته» أو بقضاء القاضي 
بالقيمة؛ لأنها كانت واجبة» وتقرر الوجوب باتصال القضاء به أو بالصلح على القيمة؛ لأن 
الصلح بمنزلة القضاء . 

هذا إذا ظهرت جنايته"“ بالمعاينة أو بالبينةء فأما إذا ظهرت بإقرارهء فإن/ كان قد أدى 
القيمة ثم عجز لم يبطل إقراره» ولا يسترد القيمة ؛ لأنه وصل الحق إلى المستحق» فلا يسترد. 


(1) في ط: للمكاتب. (۲) في ط: جناية. 


۳/ ب 


4 كتاب الجنايات 


وكذا إذا لم يؤد ولكنه عت بأداء بدل الكتابةء أو بإعتاق مبتدأًء أو بموت المكاتب عن 


ولو لم يعتق ولكنه عجز» فإن كان عجزه قبل قضاء القاضي عليه بالقيمة» فإقراره باطلّ 
في حق المولى بلا خلافي حتى لا يؤخذ به للحال» ولكن يتبع به بعد العتاق؛ لأنه لما عجز 
قبل القضاء فقد انفسخ العقد من الأصل»› وعاد قتا كما كان» فتبين أنه أقر على مولاه» وإقرار 
العبد على المولى باطلء إلا أنه يتبع بعد العتاق؛ لأن إقراره في حق نفسه صحيخ»› وإن کان 
بعد ما قضى القاضي عليه بالقيمة بطل إقراره في حق المولى» ولا يؤخذ به للحال عند أبي 
حنيفة - عليه الرحمة - ويتبع بعد العتاق» وعندهما لا يبطل إقراره في حق المولى» ويؤخذ به 
للحال ويباع . 


وجه قولهما أن القيمة قد وجبت عليه بإقراره من حيث الظاهر؛ لصحة إقراره ظاهراً أو 
بقضاء القاضي تقرر الوجوب» فلا يحتمل البطلان بالعجز؛ كما لو أقر بدين لإنسان ثم عجر 

ولأبي حنيفة - رحمه الله - أن صحة إقراره من حيث الظاهر لم تكن لمكان الكتابة؛ لن 
الداخل تحت الكتابة ما كان من التجارة» والإقرار بالجناية ليس من التجارة» وإنما كانت لكونه 
أحق بكسبه من المولى» فإذا عجز فقد صار المولى أحق بإكسابه» فبطل إقراره. 

ولو كان مكان الإقرار صلح؛ بأن جنى المكاتب جناية خطأ» فصالح منها على مال» جاز 
صلحه على ما ذكرناء ثم إن كان [قد]"“ أدى بدل الصلح إلى ولي الجنايةء أو كان لم يؤد 
لکنه عتق بأي طریق کان» فقد تقرر الصلح ولا يبطل» وإن كان لم يؤد بدل الصلح ولا عتق 
الفداء» وعندهما لا يبطل ويصير ديناً عليه» وعلى هذا الخلاف إذا قتل المكاتب إنساناً عمداًء 
ثم صالح من دم العمد على مالء ثم عجز قبل أداء بدل الصلح» آنه یبطل يبطل الصلح› ولا يۇخذ 
للحال عند أبي حنيفة» وعندهما لا يبطل ويؤخذ للحال. 


ولو کان ولی لى القتيل انين › فصالح المكاتب أحدهما دون الآخر» سقط القصاص عنه» 
وعلية أن يؤدي إلى من صالخه ما ضالح عليه وينقلب نصيب الاخر مالا فيغرم المكاتب له 
الأقل من نصف قيمته ومن نصف الدية؛ لأن الواجب عليه فى كل الجناية الأقل من قيمته ومن 
الف اراخب فى اها الال سنتف فما ون تف الد اعارا حضف انكل : 
فإن عجز قبل الأداء فنصيب المصالح لا يؤخذ للحال؛ وإنما يؤخذ بعد العتاق. 


)۱( سقط من ط. 


كتاب الجنايات ۳ 


وأما نصيب الآخر فيقال للمولى : ادفع نصف العبد؛ أو افد بنصف الدية على قول أبي 
حنيفة - رضي الله عنه -: لأن الصلح قد بطل عنده» وعلى قولهما يدفع نصف العبد أو يفدي 
بنصف الدية» والنصف الآخر يباع في حصة المصالح» أو يقضي عنه المولى» وأما القن إذا 
قتل رجلا عمداً» وله وليان فصالح العبد أحدهماء ينقلب نصيب الآخر مالا ونصيب المصالح 
يؤخذ بعد العتاق؛ بلا خلافِ» وأما غير المصالح فيخاطب المولى بدفع نصف العبد إليه أو 
الفداء بنصف الدية . 


ولو مات المكاتب قبل أن يؤخذ شيء من ذلك ولم يترك شيئاً أصلاً أو لم يترك وفاء 
بالكتابة » بطلت الجناية ؛ لأنه إذا مات عاجزاً فقد مات قَئّاء والقن إذا جنى جناية ثم مات تبطل 
الاه اسالا و راسا رها رکه بكرن لو 1لا إ6 عات بدا كان الروك مال الموى؛ 
فرت له 1 

ولو مات المكاتب وترك مالا وعليه دين وكتابةء يبدأ بدين الأجنبي؛ لأن دين المولى 
دين ضعيف؛ إذ لا يجب المولى على عبده دين» فكانت البداية بالأقوى أولى . 


وحكي عن قتادة - رضي الله عنه - قال: قلت لابن المسيب: إن شريحاً يقول: الأجنبي 
والمولى يتحاصان؟ فقال سعيد بن المسيب : أخطأً شريح» وإن كان قاضياًء قضاء زيد بن ثابت 
أوْلّى» وكان زيد يقول: يبدأ بدين الأجنبى» فالظاهر أنه كان لا يخفى قضاؤه على الصحابة» 
و رفا الت بك اعا ` 

ولو مات المكاتب وترك وفاء بالكتابة وجناية» فالجناية أوْلّى؛ لأنها أقوى» ولو مات 
وترك مالا وعليه دين وكتابة وجناية» فإن كان قضى عليه بالجناية فصاحب الجناية وصاحب 
الدين سواء؛ لأن الجناية إذا قضى بها صارت ديناًء فهما دينان؛ فلا يكون أحدهما بالبداية به 
الى من صاحبهء رَإن كان لم يقض عليه بالجناية يبدا بالدين؛ لأنه متعلق بذمته» ودين الجناية 
لم يتعلتق بذمته بعد» فكان الأول آكد وأقوى» فيبدأ به ويقضي الدين منه» ثم ينظر إلى ما بقي» 
فإن كان به وفاء بالكتابة » فصاحب الجناية أوْلّى فيبداً به» وإن لم يكن به وفاء بالكتابة» فما بقي 
يكون للمولى؛ لأنه يموت قَنًا على ما بينا/ » وهذا بخلاف ما قبل الموت أن المكاتب يبدأ بأيّ 
الديون شاءء إن شاء بدين الأجنبى» وإن شاء بأرش الجناية» وإن شاء بمال الكتابة؛ لأنه يؤدي 
من كسبه» والتدبير في إكسابه آله فکان له أن يبدأ باي دیونه شاء . 


وعلى هذا قالوا فى المكاتب إذا مات فترك ولداً إن ولده يبدا من كسبه»ء أي الديون شاء؛ 


)1( في ط: الدين . 


1/ 


4 كتاب الجنايات 


لأنه قام مقام المكاتب» فتدبير كسبه إليه» بخلاف ما إذا مات ولم يترك ولداًء لأن الأمر في 
موته إلى القاضي» فيبدأً بالأولى فالأولى؛ والله سبحانه وتعالى أعلم . 

ولو اختلف المولى وولي الجناية في قيمته وقت الجناية» فالقول قول المكاتب في قول 
ارف اا ور ن مه و ای وف اون ران ا ی 
الحال يصلح حكماً في الماضي» فيحكم . 1 

رَه قوله الأخير أن ولى الجناية يدعى زيادة الضمان؛ وهو ينكر»ء فكان القول قولهء 
والله تعالى الموفق. 

ر قدر الواجب بجنايته» فهو الأقل من قيمته ومن الدية ؛ لأن الأرش إن كان أقلء فلا 
حق لولي الجناية في الزيادة» وإن كانت القيمة أقل فلم يوجد من الكاتب منع الزيادة» فلا تلزمه 
الزيادة» وَإن كانت قيمته أقل من الدية وجبت قيمته» ولا يخير» وّإن كانت أكثر من الدية أو 
قدر الدية» ينقص من الدية عشرة دراهم» لأن العبد لا يتقوم في الجناية بأكثر من هذا القدر» 
سواء كانت الجناية منه أو عليه» وتعتبر قيمته يوم الجناية؛ لأن القيمة كالبدل عن الدفع› 
والدفع يجب عند الجناية» وكذا المنع بالكتابة السابقة لحق المكاتب إنما يصير سبباً عند وجود 
الجناية› فيعتبر الحكم وهو وجوب القيمة عند وجود الجناية» والله تعالى أعلم . 

وأما صفة الواجب فهي أن يجب عليه حالاً لا على العاقلة مۇجلاً؛ لأن الحكم الأصلي 
في جناية Ao‏ وهذا كالخلف عنه» والدفع يجب عليه حالاً لا مۇجلاً؛ فكذا 
الخلف» وال تعالى أعلم. 

هَذّا إذا كان المقتول أجنبيًاء فأما إذا كان مولى القاتل» فالقاتل لا يخلو إما إن كان ناء 
وإما إن کان مدبراً» وإما إن كان أم ولدء وإما إن كان مكاتباً. 

فإن کان قَنّا فقتل مولاه خطأاًء فجنایته هدرّ؛ لأن المولی لا يجب له على عبده دين وإن 
قتله عمداً فعليه القصاص لما مرء ولو قتله عمداً وله وليانء فعفا أحدهما حتى سقط 
القصاص؛ بطلت الجناية» ولا يجب للذي لم يعف شيء في قولهماء وقال أبو يوسف رحمه 
لله : يقال للذي عَمًَا إما أن تدفع نصف نصيبك» وهو ربع العبد إلى الذي لم يعف» أو تفديه 
بربع الدية. 

وجه قوله: إن القصاص كان مشتركاً بينهما؛ لكل واحد منهما النصفٌ» فإذا عفا 
أحدهماء فقد سقط نصف القصاص» وانقلب نصيب صاحبه - وهو النصف - مالا شائعاً غي 
النصفين» نصفه وهو الربع في نصيبه» ونصفه في نصيب الشريك» فما كان في نصيبه يسقط› 
وما كان في نص الشريكف بشت 


وجه قولهما إن الدية إما أن تجب حمًا للمولى» والوارث يقوم مقامه في استيفاء حق 


كتاب الجنايات 4 


وجب له» وإما أن تجب حقًا للورثة بانتقال الملك إليهم بطريق الوراثة» وكيفما كان فالمولى لا 
یجب له على عبده دين . 

وإن كان مدبراً فقتل مولاه خطأء فجنايته هَدَر» وعليه السعاية في قيمته؛ لأنه لو وجبت 
الدية لوجبت على المولى؛ لأنه لو جنى على أجنبي لوجبت الدية عليه» فههنا أولى» ولا سبيل 
إلى الإيجاب لهء وعليه» إلا أنه يسعى في قيمة نفسه؛ لأن العتق يثبت بطريق الوصية. 

ألا ترى أنه يعتبر من الثلث والوصية لا تسلم للقاتل »إلا أن العتق بعد وقوعه لا يحتمل 
الفسخ» فوجب عليه قيمة نفسه» ولو قتله عمداً فعليه القصاص» ويسعى في قيمته لما قلناء 
وورثته بالخيار: إن شاؤوا عجلوا استيفاء القصاص» وبطلت السعاية» وإن شاؤوا استوفوا 
السعاية ثم قتلوه قصاصاً؛ لأنهما حقان بسا لهم» واختيار السعاية لا يكون مسقطاً للقصاص ؛ 
لأنٌ السعاية ليست بعوض عن المقتول» بل هي بدل عن الرق . 

ولو كان للمولى ولان عفا أحدهماء ينقلب نصيب الآخر مالا بخلاف القن؛ لأن هناك 
لا يمكن إيجاب الضمان؛ لأنه لو وجب لوجب للمولى على عبده» وليس يجب للمولى على 
عبده دينٌ» وههنا يمكن؛ لأن المدبر يعتق بموت سيده» فيسعى وهو حَرّ» فلم يكن في إيجاب 
الدية عليه إيجاب الدين للمولى على عبده» فهو الفرق . 

وإن كان أم ولد فقتلت مولاها خطأً أو عمداً» فحكمها حكم المدبرء وإنما يختلفان في 
السعاية» فأم الولد لا سعاية عليهاء والمدبر يسعى في قيمته؛ لأن العتق هناك يثبت بطريق 
الوصية وعتق أم الولد ليس بوصية حتى لا يعتبر من الثلث . 

ولو قتلت أم الولد مولاها عمداً وله ابنان من غيرهاء فعفا أحدهماء سعت في نصف 
ا لأن القصاص قد سقط بعفو أحدهما اقل شت اا علا ها 
وجب عليها السعاية في نصف قيمتها لا في نصف الدية» وإن كانت هي حرة وقت وجوب 
السا اها عنقت مرت ارتي وهي ر8 انها كانت لرك رفت الجاية: 
نه ار ااك ال رة اة رخال جرب اف 

ولو كانت مملوكة فى الحالين؛ بأن قتلت أجنبيًا خطأ لوجبت القيمة» وكانت على 
المولى لا عليهاء فإن ا ا حال الجنايةء حرة حال السعاية» اعتبرنا بالحالين» فأوجبنا 
ضف القيمة اعتباراً إلى وجود الجتاية» وأوجدنا ذلك عليها لا على المولى؛ اعتباراً بخال 
وجوب السعاية» اعتباراً للحالين بقدر الإمكان» ولو كان أحد الابنين منها لا يجب القصاص 
عليها» وسعت في جميع قيمتها. 

أما عدم وجوب القصاص؛ فلأنه لو وجب لوجب مشتركاً بينهماء ولا يمكن الإيجاب 
في نصيب ولدهاء إذ لا يجب للولد على أمه قصاص ؛ نا ا ؛ احتراماً للأم. 
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وأما لزوم السعاية؛ فلأن القصاص سَمَطً للتعذر» ولا تعذر في القيمة» فتسعى في جميع 
قيمتهاء وتكون بينهماء وَإن كان مكاتباً فقتل مولاه خطأء فعليه الأقل من قيمته أو الدية؛ لأنه 
جناية الكاتب على مولاه لازمة؛ كجناية مولاه عليه؛ لأنه فيما يرجع إلى إكسابه وأروش” 
جناياته كالأجنبيّ؛ لأنه أحق بإكسابه من المولى» وتجب القيمة حالة؛ لأنها تجب بالمنع من 
الدفع » فتكون حالة كما تجب على المولى بجناية مدبره» وإن كان عمداً فعليه القصاص . والله 
أعلم. 

هَذَّا إذا كان القاتل والمقتول حرين» أو كان القاتل حرا والمقتول عبداًء أو كان القاتل 
عدا والافرل ر فاا ا5ا ا عن با ل ع عد طا هرن ل لى اة ةذ 
عبداً لأجنبي» وإما إن كان عبداً لمولى القاتلء فإن كان عبداً لأجنبى بأن كان القاتل قئاء 
او بالدفع أو الفداء» سواء كان المقتول قنًا أو مدبراً ا ولد أو مكاتباًء وهذا 
وما إذا كان المقتول حرا أجنبيًا سواءء إلا أن هناك يخاطب المولى بالدفع أو بالفداء بالديةء 
وههنا يخاطب بالدفع أو الفداء بالقيمة» وَإن كان القاتل مدبراً أو أم ولد» فعلى المولى قيمة 
الولد والمدبر وأم الولدء سواء كان المقتول قَنًا أو مدبراً أو مكاتباً؛ كما إذا كان المقتول حرا 
أجنبيًاء وإن كان القاتل مكاتباًء فعليه قيمة نفسه» سواء كان المقتول قَنًا أو مدبراً أو أم ولد أو 
مکاتباً؛ كما إذا كان المقتول حرا أجنْييًا . 

هذا إذا كان المقتول عبداً لأجنبى» فإن كان عبداً لولى القاتلء فجناية القاتل عليه هدرء 
وإن القاتل قا أو مدبراً أو آم ولد سواء كان المقتول قئًا أو مدبراً أر آم ولد أو مكاتياًء وإن 
كان القاتل مكاتباً فجنايته عليه لازمة» كائناً من كان المقتول؛ لما ذكرنا فيما تقدم» والله تعالى 
أعلم بالصواب . 

هذا إذا قتل عبد عبداً خطأء فإن قتله" عمداً فعليه القصاص» كائناً من كان المقتولء 
وال جل شانة المرفق: 

وأما القتل الذي هو في معنى القتل الخطا فنوعان: نوع هو في معناه من كل وجه» وهو 
أن يكون على طريق المباشرة» ونوعٌ هو في معناه من وجه؛ وهو أن يكون من طريق التسبب . 

أما الأول فنحو النائم ينقلب على إنسان فيقتلهء فهذا القتل في معنى القتل الخطاً من كل 
وجه؛ لوجوده لا عن قصد؛ لأنه مات بثقلهء فترتب عليه آحکامه؛ من وجوب الكفارة» 
والدية» وحرمان الميراث» والوصية؛ لأنه إذا كان في معناه من کل وجه» کان ورود الشرع 
بهذه الأحكام هناك وروداً ههنا دلالة؛ وكذلك لو سقط إنسان من سطح على قاعد فقتله . 


)١(‏ في ط: وأرش. (۲) في ط: قتل. 
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أما وجوب الدية» فلوجود معنى الخطأء وهو عدم القصد» وأما وجوب الكفارة وحرمان 
الميراث والوصية ؛ فلوجود القتل مباشرة؛ لأنه مات بثقله» سواء كان القاعد في طريق العامة أو 
في ملك نفسه» ولو مات الساقط دون القاعد ينظر: إن كان في ملاك ف ار شع 
يكون قعوده فيه جناية» لا شيء على القاعد؛ لأنه ليس بمتعد في القعود» فما تولد منه لا 
يكون مضمونا عليه» ويهدر دم الساقط» وَإن كان في موضع بكون قعوده فيه جناية» فدية 
الساقط على القاعد تتحملها العاقلة؛ لأنه متعد فى القعود» فالمتولد منه يكون مضمونا عليه كما 
في حفر البئر» ولا كفارة عليه لحصول القتل بطريق التسبيب [حكماً] كما في [حفر]“ البئرء 
ركذلك إا كان مشي في الطريق املا يفا إر حجرأ أو لبة أن حقبة: اسقط من يده على 
E I E a a a E OA)‏ 
المقتول . 

ولو کان لابساً سيفاً فسقط على غیره فقتله» أو سقط عنه ثوبه أو رداؤه أو طيلسانه أو 
عمامته وهو لابسه - على إنسان فتعقل به فتلف» فلا ضمان عليه أصلاً؛ لأن في اللبس 
ضرورة؛ إذ الناس يحتاجون إلى لبس هذه» والتحرز عن السقوط ليس في وسعهم» فكانت 
البلية فيه عامة» فتعذر التضمين» ولا ضرورة في الحمل والاحتراز عن سقوط المحمول ممكن 
أا كان الاي اة ا ى غا فر فاد دولك الراب ا كان ر ف 
الري العامة فرطت فابنة رجا يدها أو رجاه لرجود مع الخطا فيى .حا الل وبخره 
على سبيل المباشرة» لأن ثقل الراكب على الدابةء والدابة آلة له» فكان القتل الحاصل بثقلها 
مضافاً إلى الراكب» فكان قتلاً مباشرة. 

ولو كدمت أو صدمت أو خبطت فهو ضامنْء إلا آنه لا كفارة عليه ولا يحرم الميراث 
والوصية ؛ لحصول القتل على سبيل التسبب دون المباشرة» ولا كفارة على السائق والقائد» ولا 
يحرمان الميراث والوصية؛ لأن فعل السوق والقود يقرب الدابة من القتل» فكان قتلاً تسبيباً لا 
مباشرة» وهو لا يتعلق بهذه الأحكام؛ بخلاف الراكب؛ لأنه قاتل مباشرة على ما بينا. 


والرديف والراكب سواء» وعليهما الكفارةء ويحرمان الميراث والوصيةء لأن ثقلهما على 
الدابة» والدابة آلة لهماء فكانا قاتلين على طريق المباشرة. 

ولو نفحت الدابة برجلها أو بذنبها [وهي تسير]" فلا ضمان في ذلك على راكب ولا 
سائق ولا قائد» والأصل أن السير والسوق والقود في طريق العامة مأذوناً فيه بشرط سلامة 


(1) سقط من ط. (۲) سقط من ط. 
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العاقبة» فما لم تسلم عاقبته لم یکن مأذوناً فيه» فالمتولد منه يكون مضمواًء إلا إذا كان مما لا 
يمكن الاحتراز عنه بسد باب الاستطراق على العامة» ولا سبيل إليه» والوطءُ والكدم» 
والصدم» والخبط في السير» والسوق» والقود مما يمكن الاحتراز عنه بحفظ الدابة وذود 
الناس» والنفح مما لا يمكن التحرز عنه وكذا البول والروث واللعاب» فسقط اعتباره والتحق 
بالعدم . 


وقد روي أن النبي - عليه الصلاة والسلام - قال: «الرجل EE eS‏ 


(۱) أخرجه أبو داود (6/ )۷٠١‏ كتاب الديات: باب الدابة تنفح برجلها حديث )٠٥۹۲(‏ والدارقطني (۳/ )٠١١‏ 
كتاب الحدود والديات حديث )۲٠۸(‏ والبيهقي (۸/ )۳٤١١‏ كتاب الأشربة والحد فيها: باب الدابة تنفح 
برجلهاء والطبراني في «الصغير» )۲٠۹۲/۱(‏ وأبو نعيم في «أخبار أصبهان» 07 کلهم من طریق 
سفيان بن حسين عن الزهري عن سعيد بن المسيب عن أبي هريرة قال: قال رسول الله بية: الرجل 
جبار. 
قال الطبراني: لم يروه عن الزهري إلا سفيان بن حسين . 
وقال الدارقطني : لم يروه غير سفيان بن حسين وهو وهم لم يتابعه عليه أحد وخالفه الحفاظ عن الزهري : 
منهم مالك ويونس وسفيان بن عيينة ومعمر وابن جريج والزبيدي وعقيل والليث بن سعد وغيرهم وكلهم 
رووه عن الزهري: العجماء جبار والبئر جبار والمعدن جبار ولم يذكروا الرجل وهو الصواب . 
وكذلك رواه أبو صالح السمان وعبد الرحمن الأعرج ومحمد بن سيرين ومحمد بن زياد وغيرهم عن أبي 
هريرة ولم يذكروا فيه الرجل جبار وهو المحفوظ عن أبي هريرة. 
قال الخطابي في «معالم السنن» :)۳۹/٤(‏ وقد تكلم الناس في هذا الحديث وقيل إنه غير محفوظ 
وسفيان بن حسين معروف بسوء الحفظ قال الزيلعي في «نصب الراية» /٤(‏ ۳۸۷): وقال المنذري في 
«مختصر السنن» وسفيان بن حسين أبو محمد السلمي الواسطي استشهد به البخاري وأخرج له مسلم في 
المقدمة ولم يحتج به واحد منهما وفيه مقال. اه. وللحديث طريق آخر عن آبي هريرة. 
أخرجه الدارقطني (۳/ )٠١٤‏ كتاب الحدود والديات حديث )۲٠١(‏ من طريق آدم بن أبي إياس عن شعبة 
عن محمد بن زياد عن أبي هريرة قال قال رسول الله ية : «الدابة جرحها جبار والرجل جبار والبئر جبار 
والمعدن جبار وفي الركاز الخمس». 
قال الدارقطني : تفرد به آدم بن أبي إياس وهو وهم لم يتابعه عليه أحد عن شعبة. 
شرح کلام الحافظ الدارقطني» . 
من كلام الدارقطني رحمه الله يظهر لنا أن أكثر أصحاب الزهري رووه عنه دون ذكر «الرجل جبار» والتي 
تفرد به سفيان بن حسين والذي وصفه الخطابي في «معالم السنن» /٤(‏ ۳۹) بسوء الحفظ وقال فيه 
المنذري أن فيه مقال وقد وصف الدارقطني الذين خالفوا سفيان بن حسين بالحفاظ وهم مالك ويونس 
وسفيان بن عيينة ومعمر وابن جريج والزبيدي وعقيل وليث بن سعد» ولم يكتف بذلك الدارقطني بل 
أثبت أن أصحاب أبي هريرة أيضاً رووه عن أبي هريرة دون ذكر «الرجل جبار» وسوف نخرج جميع هذه 
الروايات بألفاظها لإثبات خطاً وضعف رواية سفيان بن حسين عن الزهري وهي «الرجل جبار». 
تخريج روايات أصحاب الزهري . 
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رواية مالك عن الزهري . 

أخرجها مالك (۲/ ۸1۸ - ۸1۹) كتاب العقول: باب جامع العقل )۱١(‏ ومن طريقه البخاري )"٠٤/۳(‏ 
كتاب الزكاة: باب في الرکاز الخمس حدیث )۱٤۹۹(‏ ومسلم (۳/ )٠۳١‏ كتاب الحدود: باب جرح 
العجماء والمعدن والبئر جبار حديث )٠۷٠١ /٤٥١(‏ والنسائى )٤٠ /٥(‏ كتاب الزكاة: باب المعدن» 
والدارمي (۱/ ۳۹۳) كتاب الزكاة: باب في الركاز )۱۹١/۲(‏ كتاب الديات: باب العجماء جرحها جبارء 
والطحاوي في «شرح معاني الآثار» (۳/ )۲٠۳‏ باب ما أصابت البهائم في الليل والنهار» والبيهقي /١‏ 
٥‏ كتاب الزكاة: باب زكاة الركازء والبغخوي في «شرح السنة» (۳/ ٠٠۲‏ _ بتحقيقنا) كلهم من طريق 
مالك عن الزهري عن سعيد بن المسيب وأبي سلمة بن عبد الرحمن عن أبي هريرة أن رسول الله بيا 
قال : جرح العجماء جبار والبئر جبار والمعدن جبار وفي الركاز الخمس. 

رواية سفيان بن عيينة عن الزهري . 

أخرجھا مسلم (۳/ )۱۳۳١‏ کتاب الحدود: باب جرح العجماء والمعدن والبئر جبار حديث )٠۷٠١ /٤٥(‏ 
وأبو داود )۷٠١ /٤(‏ كتاب الديات: باب العجماء والمعدن والبئر جبار حديث )٠٥۹۳(‏ والترمذي (۳/ 
)١‏ كتاب الأحكام باب العجماء جرحها جبار حديث )١۳۷۷(‏ والنسائي )٤١ ٤٤ /٥(‏ كتاب الزكاة: 
باب المعدن» وابن ماجة (۸۹۱/۲) کتاب الدیات: باب الجبار حدیث (۲۱۷۳) وأحمد (۲/ ۲۳۹) 
والحميدي (۲/ )٤٦١‏ رقم )٠٠۷۹(‏ وابن الجارود في «المنتقى» رقم )۷۹١(‏ والدارقطني (۳/ ۱٤۹‏ - 
١‏ ) كتاب الحدود والديات حديث )۲١٤(‏ والبيهقي )٠١١ /٤(‏ كتاب الزكاة: باب زكاة الركازء كلهم 
من طريق سفيان عن الزهري عن سعيد بن المسيب وأبي سلمة بن عبد الرحمن عن أبي هريرة عن رسول 
الله ية قال : العجماء جرحها جبار والمعدن جبار وفي الركاز الخمس . 

وقال الترمذي : حسن صحیح اھ. 

رواية مسلم وأحمد عن أبي سلمة وحده. 

ورواية النسائي والترمذي وابن ماجه من طريق سعيد بن المسيب وحده أما باقي الروايات فهي عن 
سعید نالمش وأبي سلمة معاً. 
رواية يونس عن الزهري . 

آخرجها مسلم (۳/ (٠۳۳١‏ كتاب الحدود: باب جرح العجماء والمعدن والبئر جبار حديث )۱۷١١ /٤٥١(‏ 
والنسائي )٤٠ /١(‏ كتاب الزكاة: باب المعدن» والطحاوي في «شرح معاني الآثار» )۲٠٤/۳(‏ كتاب 
الجنايات باب ما أصابت البهائم» كلهم من طريق يونس عن الزهري عن سعيد بن المسيب وعبيد الله بن 
عبد الله عن أبي هريرة عن رسول الله ية بمثل حديث سفيان بن عيينة . 

رواية معمر عن الزهري . 

أخرجها عبد الرزاق )٦٦/۱۰(‏ رقم (۱۸۳۷۳) وأحمد (۲/ )۲۷١ ٠٠٤‏ والنسائي )٤٠١ /١(‏ كتاب الزكاة : 
باب المعدنء كلهم من طريق معمر عن الزهري عن سعيد بن المسيب وأبي سلمة عن آبي هريرة أن 
رسول الله ي قال : «العجماء جبار والبئر جبار والمعدن جرحه جبار وفي الركاز الخمس». 

رواية ابن جريج عن الزهري . 

أخرجها عبد الرزاق (۱۰/ )٦٦- ٦١‏ رقم (۱۸۳۷۳) وأحمد (۲/ )٤۹۳‏ بمثل رواية معمر عن الزهري حيث إن 
عبد الرزاق قد أخرجه عن معمر وابن جريج عن الزهري عن سعيد بن المسيب وأبي سلمة عن أبي هريرة به. = 


€۸ كتاب الجنايات 


سقط اعتبار ما ثار من الغبار من مشى الماشي؛ حتى لو أفسد متاعاً لم يضمن؛ وكذا ما أثارت. 
الدابة بسنابكها من الغبار أو الحصى الصغار» لا ضمان فيه؛ لما قلنا؛ كذا هذا. 


وأما الحصى الكبار؛ فيجب الضمان فيها؛ لأنه يمكن التحرز عن إثارتها؛ إذ لايكون 
ذلك إلا بتعنيف في السوق . 


ولو كبح الدابة باللجام؛ فنفحت برجلها أو بذنبهاء فهو هَدَرّ؛ لعموم البلوى به» ولو 
أوقف الدابة في الطريق فقتلت إنساناًء فإن كان ذلك في غير ملكه كطريق العامة» فهو ضامن 
لذلك کله سواء وطئت بيدها أو بر جلهاء أو كدمت أو صدمت أو خبطت بيدها أو نفحت 
برجلهاء أو بذنبهاء أو عطب شيء بروثها أو بولها أو لعابها - كل ذلك مضمون عليه» وسواء 
كان راكباً أو لاء لأن روث الدابة فى طريق العامة ليس بمأذون فيه شرعاًء إنما المأذون فيه هو 


= رواية الليث عن الزهري. 
أخرجها البخاري )٠٠٤/۱١(‏ كتاب الديات: باب المعدن جبار والبئر جبار حديث )1۹١۲(‏ ومسلم (۳/ 
٠‏ كتاب الحدود: باب جرح العجماء جبار حديث )١۷٠١ /٤٠١(‏ والترمذي (۳/ )٦١١‏ كتاب 
الأحكام باب العجماء جرحها جبار حديث (۱۳۷۷). والبيهقي (۸/ )٠٠١‏ كتاب الديات: باب البئر جبار 
والمعدن جبار» كلهم من طريق الليث عن الزهري عن سعيد بن المسيب وأبي سلمة بن عبد الرحمن عن 
أبي هريرة أن رسول الله ية قال : «العجماء جرحها جبار والبئر جبار والمعدن جبار وفي الركاز الخمس». 
قال الترمذي : حسن صحیح . 
رواية الزبيدي عن الزهري . 
أخرجها الدارقطني (۳/ )٠١١‏ كتاب الحدود والديات حديث )۲٠١(‏ من طريق بقية عن الزبيدي عن 
الزهري عن سعيد وآبي سلمة عن أبي هريرة به. 
رواية زمعة عن الزهري . 
أخرجها أبو داود الطيالسي ٠۷١ /١(‏ _ منحة) رقم (۸۲۷) ثنا زمعة عن الزهري عن سعيد أو غيره عن أبي 
هريرة قال: قال رسول الله بية: «الدابة العجماء جرحها جبار والمعدن جبار والبئر جبار وفي الركاز 
الخمس». 
هكذا اتفق أصحاب الزهري على رواية الحديث عنه دون ذكر الرجل جبار. 
قال الحافظ في «الفتح» :)۲١۷ /١١(‏ وقد اتفق الحفاظ على تغليط سفيان بن حسين حيث روي عن 
الزهري في حديث الباب «الرجل جبار» بكسر الراء وسكون الجيم وما ذاك إلا آن الزهري مكشثر من 
AS GL‏ وقال الشافعي: لا يصح هذا وقال 
الدارقطني : رواه عن أبي هريرة سعيد بن المسيب وأبو سلمة وعبيد الله بن عبد الله والأعرج وأبو صالح 
ومحمد بن زياد ومحمد بن سيرين فلم يذكروها وكذلك رواه أصحاب الزهري وهو المعروف اه. 
وقد تقدم تخريج حديث «العجماء جرحها جبار» في كتاب الزكاة تخريجاً مجملاً عن أبي هريرة وخرجنا له 
شواهد عن جماعة من الصحابة رضوان الله عليهم . 
فتنظر الشواهد هناك . 


كتاب الجنايات ۳44 


المرور لا غير؛ إذ الناس يتضررون بالوقوف ولا ضرورة فيه» فكان الوقوف فيه تعدياً من غير 
و ا ع موا کان ما تیک ار عه او پک خو 
أنه إن كان راكباً فعليه الكفارة في الوطء باليد والرجل؛ لكونه قاتلا من طريق المباشرة» وإن لم 
يكن راكباً لا كفارة عليه؛ لوجود القتل منه تسبيباً لا مباشرة. 


وكذلك لو أوقف دابة على باب المسجد» فهو مثل وقفه في الطريق؛ لأنه متعدٌ في 
الوقف» إلا أن يكون الإمام جعل للمسلمين عند باب المسجد موقفاً يقفون فيه دوابهم» فلا 
ضمان عليه فيما [إذا]'“ أصابت في وقوفها؛ لأن للإمام أن يفعل ذلك إذا لم يتضرر الناس به» 
فلم يكن متعدياً في الوقوف» فأشبه الوقوف في ملك نفسه» إلا إذا كان راكباً فوطئت دابته 
إنساناً فقتلته ؛ لأن ذلك قتل بطريق المباشرة» فيستوي في المواضع كلها. 

ألا ترى أنه لو كان في ملكه يضمن؛ وكذلك لو أوقف دابته في موضع أذن الإمام 
بالوقوف فيه؛ كما في سوق الخيل والبغال؛ لما قلنا. 

وكذلك إذا أوقف دابته في الفلاة؛ لأن الوقوف في الفلاة مباح لعدم الإضرار بالناس» 
فلم يكن متعديا فيه» وكذلك في الطريق إن كان وقف في المحجة» فالوقوف فيها كالوقوف في 
سائر الطرق العامة . 

ولو كان سائراً في هذه المواضع التي أذن الإمام فيها بالوقوف للناس أو سائقاً أو قائدأًى 
فهو ضامنٌ؛ لأن أثر الإذن فى سقوط ضمان الوقف لا فى غيره؛ لأن إباحة الوقف فيها استفيد 
بالإذن؛ لأنه لم يكن ثابتاً قبله» فأما إباحة السير والسوق والقود» فلم يثبت بالإذن من الإمام؛ 
لأنه كان ثابتاً قبله» فبقي الأمر فيها على ما كان قبل الإذن. 

وإن كان الوقف أو السير أو السوق أو القود في ملكه» فلا ضمان عليه في شيء مما 
ذكرء إلا فيما وطئت دابته بيدها أو برجلها وهو راكب؛ لأن هذه الأفعال تقع تعدياً في الملك 
والتسبيب إذا لم يكن تعدياً لا يكون سبباً لوجوب الضمان» فأما الوطء باليد والرجل في حال 
السير أو الوقوف» فهو قتل مباشرة لا تسبيباء حتى تجب الكفارة لوجود الضمان على كل»› 
سواء کان في ملکه أو في غير ملکه/ سواءٌ كان الذي لحقته الجناية مأذوناً في الدخول أو غير 
مأذونٍ [حال] لان التلف حصل بفعله مباشرة» ومن دخل ملك غيره بنير إذنه لا یباح 
إتلافه . 

ولو ربط الدابة في غير ملكه» فما دامت تجول في رباطها إذا أصابت شيئاً بيدها أو 
و یک فی ی ا و ق 
رکه ٠‏ ۰ 


(۱) سقط من ط. (۲) سقط من ط. (۳) في أ: القتل . 
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ولو انفتح الرباط وذهبت من ذلك الموضع» فما عطب به شيء فهو هَدَرّ لأن معني 
التعدي قد زال بزوالها من موضع الوقوف» وَإن أوقفها غير مربوطة» فزالت عن موضعها بعدما 
أوقفها» ثم جنت على إنسان أو عَطبَ بها شيء فهو هَدَرّ؛ لأنها لما زالت عن موضع الوقف 
فقد زال التعدي» فكأنها دخلت في هذه المواضع بنفسها وَجَكّتْ. 

ولو نفرت الدابة من الرجل أو انفلتت منهء فما أصابت فى فورها ذلك فلا ضمان عليه؛ 
لقوله عليه الصلاة والسلام: «العَجَمَاء جُبَار'ء أي : البهيمة جرحها جبار؛ ولأنه لا صنع له 
فی نفارها وانفلاتهاء ولا یمکنه الاحتراز عن فعلهاء فالمتولد منه لا یکون مضموناً [عليه] . 

وَل أرسل دابته فما أصابت من فورها ضمن؛ لأن سيرها في فورها مضافٌ إلى إرسالهاء 
فكان متعدياً في الإرسال» فصار كالدافع لها أو كالسائق» فإن عطفت يمينا وشمالاً ثم أصابت» 
فإن لم يكن لها طريق إلا ذلك فذلك مضمون على المرسل؛ لأنها باقية على حكم الإرسالء 
وَإن كان لها طريق آخر لا يضمن؛ لأنها عطفت باختيارهاء فينقطع حكم الإرسال» وصارت 
كالمنفلتة . 

ولو أرسل طيراً فأصاب شيئاً في فوره ذلك لا يضمن ذلك بالإجماع» ذكره في الزيادات 
فيمن أرسل بازيًا في الحرم» فأتلف طيبة الحرم؛ أنه لا يضمن؛ لأنه يفعل باختياره» وفعلّه 
جار . 

ولو أغرى به كلباً حتى عقر رجلا فلا ضمان عليه في قول أبي حنيفة - رضي الله 
عنه -؛ كما لو أرسل طيراًء وعند أبى يوسف - رحمه الله - يضمن؛ كما لو أرسل البهيمة. 

وجه قول محمد إن العقر فعل الكلب باختياره» فالأصل هو الاقتصار عليه» وفعله جبار 
إلا أنه بالسوق أو القود يصير مغرياً إياه إلى الإتلاف» فيصير سبباً للتلف» فأشبه سوق الدابة 
وقودها. 

وجه قول أبى يوسف أن إغراء الكلب بمنزلة إرسال البهيمة» فالمصاب على فور الإرسال 
مضمون على المرسل؛ فكذا هذا. 

و الله عنه -: أن الكلب يعقر باختيارهء والإاغراء للتحريض› وفعله 
جبار» ولو دل رچل دار غیره فعقره کلبه» لا يضمن › سواء دخل داره باذنه أو بغير إذنه؛ لن 


(۱) تقدم. (۲) سقط من ط. 
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فعل الكلب جُبَارُء ولم يوجد من صاحبه التسبيب إلى العقر؛ إذ لم يوجد منه إلا الإمساك في 


البيت» وأنه مباح» قال الله - تبارك وتعالى - وهو أصدق القائلين لپن ثُعلمُرنهُن مما 
عَلْمَكمْ اش لوا مِمّا أَمْسَكنَ عَلَيْك4 [المائدة:٤]‏ . 

ولو ألقى حية أو عقرباً فى الطريق» فلدغت إنساناًء فضمانه على الملقى؛ لأنه متعدٌ فى 
الإلقاءء إلا إذا عدلت عن ذلك الموضع إلى موضع آخرء فلا يضمن؛ لارتفاع التعدي 
بالعدول . 

إذا اضطْدَمَ فارسان فماتاء فديةٌ كل واحدٍ منهما على عاقلة الآخرء في قول أصحابنا 
الثلاثة - رحمهم الله -. 

وعند زفر - رحمه الله - على عاقلة كل واحد منهما نصف دية الآخر» وهو قول الشافعى 
رحمه الله -. 

وجه قول زفر أن كل واحد منهما مات بفعلين» فعل نفسه وفعل صاحبه» وهو صدمة 
صاحبه وصدمة نفسه» فيهدر ما حصل بفعل نفسه» ويعتبر ما حصل بفعل صاحبه» فيلزم أن 
يكون على عاقلة كل واحد منهما نصف دية الآخر؛ كما لو جرح نفسه وجرحه أجنبي» فمات؛ 
أن على الأجنبى نصف الدية؛ لما قلنا؛ كذا هذا. 

ولنا ما روي عن سيدنا علي - رضي الله عنه - أنه قال مثل مذهبناء ولأن كل واحد منهما 
مات من صدم صاحبه إياه؛ فيضمن صاحبه؛ كمن بنى حائطاً في الطريق فصدم رجلا فمات؛ 
أن الدية على صاحب الحائط ؛ كذا هذا. 

به تبين أن صدمة لنفسه مع صدم صاحبه إياه [فيه] غير معتبر» إذ لو اعتبر لما لزم باني 
الحائط على الطريق جميع الدية؛ لأن الرجل قد مشى إليه وصدمه؛ وكذلك حافر البئر يلزمه 
جميع الدية» وان کان الماشي قد مث مشى إليها. 


رجلان مدا حبلا حتى انقطع» فسقط كل واحد منهماء فإن سقَطا على ظهرهما فماتاء 
فلا ضمان فيه أصلاً؛ لأن كل واحد منهما لم يمت من فعل صاحبه؛ إذ لو مات من فعل 
صاحبه لخر على وجهه» فلما سقط على قفاه علم أنه سقط بفعل نفسه وهو مده فقد مات کل 
واحد منهما من فعل نفسهء فلا ضمان على أحد. وَّإن سَمَّطا على وجهيهما فماتاء فدية كل 
واحد منهما على عاقلة الآخر؛ لأنه لما خر على وجهه علم أنه مات من جذبهء وَإن سقط 
أحدهما على ظهره والآخر على وجهه فماتا جميعأء فدية الذي سقط على وجهه علي عاقلة 
الآخر؛ لأنه مات بفعله وهو جذبهء ودية الذي سقط على ظهره هَدَرّ؛ لأنه مات من فعل 
نفسه. وَل قطع قاطع الحبل فسقطا/ جميعاً فماتاء فالضمان على القاطع؛ لأنه تسبب في 
اتلافهماء والاإتلاف تسبيبا يوجب الضمان؛ كحفر البثر ونحو ذلك. 


A /Y 
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صب في يد أبيه جا را م ا والب يمسکه حتیى مات› فدیته على الذي جذبه» 
ويرثه أبوه؛ لأن الأب محق في الإمساك» والجاذب متعد في الجذب» ٠‏ -صمان عليه . 


ولو تجاذب رجلان صبًا وأحدهما يدعي آنه ابنه» والآخر عي أنه عبده فمات من 
جذبهماء فعلى الذي يدعي أنه عبده ديته ؛ لأنه متعد في الجذب؛ لأن المتنازعين في الصبي إذا 
زعم أحدهما أنه أبوه فهو أُوْلّى به من الذي يدعي أنه عبده: فكان إمساكه بحق» وجذب الاخر 
بغیر حق فیضمن . 

رجل في يده ثوب تشبث به رجل» فجذبه صاحب الثوب من يده» فخرق الثوب ضمن 
الممسك نصف الخرق؛ لأن حق صاحب الثوب في دفع الممسك وعليه دفعه بغير جذب» فإذا 
جذب فقد حصل التلف من فعلهماء فانقسم الضمان بينهما. 


لحم ذراع هذاء تهدر دية الإسنانء ويضمن العاض أرش الذراع ؛ لأن العاض متعد في العض»› 
والجاذب غير متعد في الجذب؛ لأن العض ضرر» وله أن يدفع الضرر عن نفسه. 


رَجُل جلس إل جنب رجل» فجلس على ثوبه وهو لا يعلم» فقام صاحب الثوب فانشق 
ثوبه من جلوس هذا عليه» يضمن الجالس نصف ذلك؛ لأن التلف حصل من الجلوس 
والجذب» والجالس متعد في الجلوس» إذ لم يكن له أن يجلس عليه» فكان التلف حاصلاً من 
فعليهماء فينقسم الضمان عليهما. 

رجلٌ أخذ بيد إنسان فصافحه فجذب يده من يده فانقلب فمات› فلا شىء علیه؛ لأن 
الآخذ غير متعد في الأخذ للمصافحةء بل هو مقيم سنةء وإنما الجاذب هو الذي تعدى على 
نفسه؛ حيث جذب يده لا لدفع ضرر لحقه من الآخذ. 

وإن كان أخذ يده ليعصرهاء فآذاه فَجَرّ يده ضمن الآخذ ديته؛ لأنه هو المتعدي. وَإنما 
صاحب اليد دفع الضرر عن نفسه بالجر» وله ذلك فكان الضمان على المتعديء فإن 
انكسرت يد الممسك وهو الآخذ بالجذب لم يضمن الجاذب؛ لأن التعدي من الممسك» فكان 
جانیاً على نفسه» فلا ضمان على غیره» والله سبحانه وتعالی أعلم . 

۾ 

ا الثانی : فنحو جناية الحافر وَمَنْ فى معناه ممن يحدث شيئاً فى الطريق أو المسجد» 

وجناية السائق والقائد وجناية الناخس وجناية الحائط . 


)١(‏ في أ: بالمد. 


كتاب الجنايات Yor‏ 


أا ناا ا و ار ۷ خا اة كات في عر الك الد ونا إن كان في 
الاك د كان غير للف ي إن كان ف غير الطرين مان كان ي لفان لا مان 
عل اكان او اضر ن ل حه بل هر سه إلى الل ال السب هه اى 
بالقتل إذا كان المسبب متعدياً في التسبيب» والمتسبب ههنا ليس بمتعد؛ لأن الحفر في المفازة 
مباځٌ مطلق» فلا یلحق به» فانعدم القتل حقيقة وتقديراً» فلا يجب الضمان. 

وَّإن كان في طريق المسلمين فَوَقَعَ فيها إنسان فمات فلا يخلو إما إن مات بسبب الوقوع› 
وإما إن مات غمًا أو جوعاًء فإن مات بسبب الوقوع» فالحافر لا يخلو إما إن كان حرًاء وإما إن 
كان عبداًء فإن كان حرا يضمن الدية ؛ لأن حفر البئر على قارعة الطريق سبب لوقوع المار فيها. 
إذا لم يعلم» وهو متعد في هذا التسبيب› > فيضمن الديةء وتتحمل عنه العاقلة ؛ لأن التحمل في 
القتل الخطأ المطلق للتخفيف على القاتل - نظراً له» والقتل بهذه الطريق دون القتل الخطأء 
فكانت الحاجة إلى التخفيف أبلغ» ولا كفارة عليه؛ لأن وجوبها متعلق بالقتل مباشرة» والحفر 
ليس بقتل أصلاً حقيقة» إلا أنه ألحق بالقتل في حق وجوب الدية» فبقي في حق وجوب الكفارة 
على الأصل» ولأن الكفارة في الخطأً المطلق إنما وجبت شكرا لنعمة الحياة بالسلامة عند وجود 
م ات ا ولك بارا ل ودل جب الع ووا ١‏ جرم ارات إن 
کان وا رثا للمجني عليه» ولا الوصية إن كان أجنبيًا ؛ لأن حرمان الميراث والوصية حكم متعلق 
بالقتل؛ قال النبي - عليه الصلاة والسلام -: «لا مِيرَاك بقاتل" وقال - عليه الصلاة والسلام: 
«لا وَصِية ابل ولم يوجد إلقتل حقيقةًء وإن مات عَمّا أو جوعاًء فقد اختلف أصحابنا فيه» 
قال أبو حنيفة - رضي الله عنه -: لا يضمن . 

وقال محمد: يضمن . 

وقال ابو بوس رة ا إن مات غا ينون مات جوعا لا بضمن: 

O ST 
الحفر تسبيباً إلى الهلاك» ومعنى التسبيب موجود ههنا؛ لأن الوقوع سبب الخم والجوع؛‎ 
البئر يأخذ نفسه» وَإذا طال مكثه يلحقه الجوع والوقوع بسب الحفرء » فکان مضافاً‎ 
كما إذا حبسه في موضع حتى مات وجه قول أبي يوسف أن الغم من آثار الوقوع فكان مضافا‎ 
إلى الحفر فأما الجوع فليس من آثاره» فلا يضاف إلى الحفر.‎ 

ولأبي حنيفة - رحمه الله - أنه/ لا صنع للحافر في الخغم» واف ان جيه لأنھما 
یحدثان بخلق الله تعالی»› لا صنع للعبد فيهما أصلاًء لا مباشرة ولا تسبيباً. 


. تقدم‎ (Y) تقدم.‎ )١( 


/ ۸ب 


ot‏ كتاب الجنايات 


أما المباشرة فلا شك في انتفائهاء وأما التسبيب فلأن الحفر ليس بسبب الجوع لا شك 
فيه ؛ لأنه لا نشا منه» بل من سبب آخر» والغم ليس من لوازم البئرء فإنها قد تغم وقد لا 
تغم» فلا يضاف ذلك إلى الحفرء > وَإن أصابته جناية فيما دون النفس»› »> فضمانها على الحافر؛ 
لأنها حصلت بسبب الوقوع» والوقوع بسبب الحفرء ثم إن بلغ القدر الذي تتحمله العاقلةء 
حمله علیهم» وإلا فیکون في ماله. 

وكذا إذا كان الواقع غير بني آدم؛ لأن ضمان المال لا تتحمله العاقلة؛ كما لا تتحمل 
سائر الديونء ثم إن جنايات الحفر وإن كثرت من الحر يجب عليه لكل جناية أرشهاء ولا 
يسقط شيء من ذلك بشيءَ منه» ولا يشرك المجني عليهم فيما يجب لكل واحد منهم؛ لأنه 
بالحفر جنى على کل واحد منهم بحیاله» فيؤخذ بكل واحدة من الجنايات بحيالهاء هذا هو 
الأصلء وَإن كان الحافر عبداًء فإن كان الحافر عبداًء فإن كان قَنًا فجنايته بالحفر بمنزلة جنايته 
ده وقد ذکرنا حکم ذلك فیما تقدم» وهو أن يخاطب المولى بالدفع أو الفداءء فُلّت جنايته 
کثرت» غير أنه کان المجني عليه واحداً يدفع إليه أو يفدي› وإن كانوا جماعة يدفع إليهم أو 
يفدي بجميع الأروش؛ لأن جنايات القن في رقبته» يقال للمولى: ادفع أو افده والرقبة تتضايق 

عن الحقوق› فيتضاربون في الرقبة» والواجب بجناية الحر يتعلق بذمة العاقلةء والذمة لا 

تتضايق عن الحقوق› فان وقع بها واحد قمات فدفعه المولى إلى ولي ايه ٹم وقع آخر» 
يشارك الأول في الرقبة المدفوعة؛ وو اا ارا فکل غا دت م خاد بعد 
الدفعء› فإنهم يشاركون المدفرع إليه الأول في رقبة العبدء وکل واحد منهم يضرب بقدر 
جنايته ؛ لأن المولى بالدفع إلى الأول خرج عن عهدة الجناية ؛ لأنه فعل ما وجب عليه » ا 
عن عهدة الواجب» ثم الجناية في حق الثاني SS EE SAS‏ أيضاًء والحكم فيها 
وجوب الدفع» فكان الدفع إلى الأول دفعاً إلى الثاني والثالث؛ لاستواء الکل ب 
الوجوب؛ کأنه دفعه إلى الأول دفعة واحده. 


وَل حفرها ثم أعتقه المولى بعد الحفر قبل الوقوع» ثم لحقت الجناياتء فذلك على 
المولى في قيمته يوم عتق يشترك فيها أصحاب الجنايات التي كانت قبل العتق وبعده» يضرب 
في ذلك كل واحد بقدر أرش الجناية؛ لأن جناية القن وَإن كثرت فالواجب فيها الدفع والولي 
بالإعتاق فوت الدفع من غير اختيار الفداءء فتعتبر قيمته وقت الإعتاق؛ لأن فوات الدفع حصل 
بالإعتاق» فتعتبر قيمته يوم الإعتاق؛ بخلاف المدبر أنه لا تعتبر قيمته يوم التدبير» بل يوم 
الجناية . 


وإن كان فوات الدفع بالتدبير لكن التدبير إنما يصير سبباً عند وجود شرطه» وهو 


کتاب الحنايات' Yoo‏ 


وَإن كان الحافر مدبراً أو أم زلف قيلي امول تة واوا لت اة أو كرت 
وتعتبر قيمته يوم الجناية وهو يوم الحفرء ولا تعتبر زيادة القيمة ونقصانها؛ لأنه ار جانا 
بسبب الحقر عند الوقوع › فتعتبر قيمته وقت الجناية كما إذا جنى بيده› وإن کان مکاتباً فجنایته 
على نفسه لا على مولاه؛ كما إذا جنى بيده وتعتبر قيمته يوم الحفر؛ لما بينا. 


ولو حفر بئراً في الطريق» فجاء إنسان ودفع إنساناً وألقاه فيهاء فالضمان على الدافع لا 
على الحافر؛ لأن الدافع قاتل مباشرة» ولو وضع رجل حجراً في قعر البئرء فسقط إنسان فيهاء 
لا ضمان على الحافر مع الواضع ههنا؛ كالدافع مع الحافرء ولو جاء رجل فحفر من أسفلها ثم 
وقع فيها إنسان» فالضمان على الأول؛ کذا ذکر الكرخي - رحمه الله -. 

وذكر محمد _ رحمه الله - الكتاب: ينبغي في القياس أن يضمن الأول» ثم قال: وبه 
نأخذ» ولم يذكر الاستحسان. 


وذکر E E E O al‏ الله - في الاستحسان الضمان 
علیهما؛ لاشتراكهما في الجناية› وهي الحفر»ء في فيشتركان في الضمان. 


وجه القياس أن سبب الوقوع حصل من الأول» وهو الحفر بإزالة المسكة» والحفر من 
الث بمنزلة نصب السكين أو وضع الحجر في قعر البئر» فكان الأول كالدافع » فكان الضمان 
عليه» ولو حفر رجل بثراً فجاء إنسان ووسع رأسها فوقع فيها إنسان» فالضمان عليهما نصفان؛ 
هكذا أطلتق في «الكتاب» ولم يفصل . 

وقيل: جواب الكتاب محمول على ما إذا وسع قليلاء. بحيث يقع رجل في حفرهماء 
فأما إذا وسع كثيراً بحيث يقع قدمه في حفر الثاني» فالضمان على الثاني لا على الأول؛ لأن 
التوسع إذا كان قليلاً بحيث يقع قدمه في حفرهماء كان الوقوع بسبب وجد منهماء 
حفرهماء فكان الضمان عليهماء وإذا كان كثيراً كان الوقوع بسبب وجد من الثاني» فكان 
الضمان عليه . 

ولو حفر بئراً ثم كبسهاء فجاء رجل وأخرج ما/ كبس فوقع فيها إنسان» فالکبس لا 
يخلو إما إن كان بالتراب والحجارةء وَإما إن كان بالحنطة والشعيرء فإن كان بالأول فالضمان 
على الثاني» وإن كان بالثاني فالضمان على الأول؛ لأن الكبس بالتراب والحجارة يعد طماً للبئر 
وإلحاقاً له بالعدم» فكان إخراج ذلك منها بمنزلة إخراج بئر أخرى. 

فأما الحنطة والشعير ونحوهماء فلا يعد ذلك طماًء بل يعد شغلا لها؛ ألا يرى أنه بقي 
أثر الحفر بعد الكبس بالحنطة والشعير» ولا يبقى أثره بعد الكبس بالتراب والحجارة» ولو حفر 
بئراً وسد الحافر رأسهاء ثم جاء إنسان فنقضه فوقع فيها إنسان» فالضمان على الحافرء لأن أثر 


۳4 /۳ 
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الحفر لم ينخدم بالسد» لکن السد صار مانعاً من الوقوع والفاتح بالفتح أزال المانعء وزوال 
المانع شرط للوقوع» والحكم يضاف إلى السبب لا إلى الشرط . 


ولو وضع رجل حجراً في الطريق؛ فتعثر عليه رجل» فوقع في بثر حفرها آخر» فالضمان 
على واضع الحجر؛ لأن الوقوع بسبب التعشء رالعر بيب رفخ ال رارف ده 
نكا التلف مضاقا إلى وشم السب > فكان الضمان على واضعه»ء وَإن كان لم يضعه أحد» 
ولكنه حمل السيل» فالضمان على الحافر؛ لأنه لا يمكن أن يضاف إلى الحجر؛ لعدم التعدي 
منه» فيضاف إلى الحافر؛ لكونه متعدياً في الحفر . 


ولو اختلف الحافر وورثة الميت» فقال الحافر: هو ألقى نفسه فيها متعمداأًء وقال 
الورثة: : بل وقع فيهاء فالقول قول الحافر في قول أبي يوسف الآخر» وهو قول محمد وفي 
قول أبي يوسف الأول : القول قول الور 


وجه الأول أن ا لأن العاقل لا يلقي نفسه في البئر عمدأًى 


وجه قوله الآخر أن حاصل الاختلاف يرجع إلى وجوب الضمان» فالورثة يدعون على 
کک وهو ینکرء والقول قول ا وما lT‏ م 


ولو حفر بئراً ذ في الطريق فوقع رجل فيهاء فتعلق آخر وتعلق الثاني بثالث» فوقعوا 
فادرا هداي الاي ل يىو اض ر : إما إن علم حال موتهم؛ بأن خرجوا أحياء 
فأخبروا عن حالهم» وإما إن لم يعلم» فإن علم ذلك فأما موت الأول فلا يخلو من سبعة 
أوجه: : إما إن علم أنه مات بوقوعه في البئر خاصة. رإما إن علم أنه مات بوقوع الثاني عليه 
خاصة» وإما إن علم أنه مات بوقوع الثالث عليه خاصة» وَإما إن علم آنه مات بوقوع الثاني 
والثالث عليه . وإما إن علم أنه مات بوقوعه في البئر ووقوع الثاني عليه» وإما إن علم أنه مات 
بوقوعه في البئر ووقوع الثالث عليه» وإما أن علم أنه مات بوقوعه في البئر ووقوع الثاني 
والثالث عليهء فإن علم أنه مات بوقوعه في البئر خاصة» فالضمان على الحافر؛ لأن الحافر هو 
القاتل تسبيباًء وهو متعد فيه» فكان الضمان عليه؛ فإن علم أنه مات بوقوع الثاني عليه خاصة»› 
فدمه هَدَرٌ؛ انهو الذي ل ته حت جر على فة بوجتاية الإسان غل تة خد 
وإن علم أنه مات بوقوع الثالث عليه خاصةء فالضمان على الثاني ؛ لأن الثاني هو الذي جر 
الثالث على الأول حتى أوقعه عليه. 


كتاب الجنايات oY‏ 


وَإِن علم أنه مات بوقوع الثانى والثالث عليه» فنصفه هدرء ونصفه على الثاني؛ لأن جره 
الثانى على نفسه هدرء لأنه جناية على نفسه» وجر الثانى والثالث عليه معتبرء فهدر النصف 
وبقی النصف . 


وإن علم أنه مات بوقوعه في البئر» ووقوع الثاني عليه فالنصف على الحافر لوجود 
الجناية منه بالحفر» والنصف هدر لجره الثانى على نفسه. 

وَإِن علم آنه مات بوقوعه في البئر ووقوع الثالث عليه» فالنصف على الحافر والنصف 
على الثاني؛ لأنه هو الذي جر الثالث على الأول. 

وَإِن علم أنه مات بوقوعه في البئر ووقوع الثاني والثالث عليه» فالثلث هدر والثلث على 
الحافر والثلث على الثانى؛ لأنه مات بثلاث جنايات» أحدها هدر وهي جره الثاني على نفسهء 
فبقيت جناية الحافرء وجناية الثانى بجره الثالث على الأول فتعتبر . 


وأما موت الثاني فلا يخلو من ثلاثة أوجه: إما إن علم أنه مات بوقوعه في البئر خاصة»› 
E EE a N EEL‏ وإما إن علم أنه مات بوقوعه في البئر ووقوع 
الثالث عليه» فان علم أنه مات بسقوطه في البئر خاصة› فديته على الأول» وليس على الحافر 
شيء؛ لأن الأول هو الذي جره إلى البئر» فكان کالدافع . 

وَإن علم أنه مات بوقوع الثالث عليه خاصة»› فدمه هدر؛ لأنه مات بفعل نفسه؛ حيث/ 
جر الثالث على نفسه»› فهدر دمه . 

وَإن علم أنه مات بسقوطه في البئر ووقوع الثالث عليه» فالنصف هدر والنصف على 
الأول؛ لأنه مات بسببين» أحدهما فعل نفسه وهو جره الثالث على نفسه وجنايته على نفسه 
هدر» والثاني فعل غيره وهو جر الأول وإيقاعه في البئرء وأما موت الثالث فله وجه واحد لا 
غير؛ وهو سقوطه في البئر وديته على الثاني ؛ لأنه هو الذي جره إلى البئر وأوقعه فيه . 

هذا كله إذا علم حال وقوعهم› وأما إذا لم يعلم فلا يخلو إما إن وجد بعضهم على 
بعض» وإما إن وجدوا متفرقين » فإن كانوا متفرقين فدية الأول على الحافر» ودية وي 
الأول» ودية الثالث على الثاني» وإن كان بعضهم على بعض› فالقياس هكذا أيضاً وهو أن 
یکون دية الأول على الحافر ودية ة الثاني على الأول ودية ة الثالث على الثاني ٠‏ وهو قول محمد 


رحمه الله -. 


(1) في أ: بشيئين . 


۳/ ۹ب 
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وفي الاستحسان دية الأول أثلاث: ثلث على الحافرء وثلث على الثانى» وثلث هدرء 
ودية الثاني نصفان: نصف هدر» ونصف على الأولء ودية الثالث كلها على الثاني» ولم يذكر 
محمد - رحمه الله - فى الاستحسان أنه قول من . 


وجه القياس أنه وجد لموت کل واحد سبب ظاهر› وهو الحفر للأرل» والجر من الأول 
للثاني» والجر من الثاني للثالث. وَإضافة الأحكام إلى الأسباب الظاهرة أصل في الشريعة. 


وجه الاستحسان أنه اجتمع في الأول ثلاثة أسباب» كل واحد منها صالح للموت» 
وقوعه في البئرء› ووقوع الثاني » ووقوع الثالث عليه إلا أن وقوع الثاني عليه حصل بجره إياه 
على نفسه» فهدر الثلث وبقي الثلثان : ثلث على الحافر بحفره» وثلث على الثاني بجره الثالث 
على نفسه» ووجد في الثاني سببان؟: الحفر ووقوع الثالث عليهء إلا أن وقوعه عليه حصل 
بجره» فهدر نصف الدية وبقى النصف على الحافرء ولم يوجد في الثالث إلا سبب واحد وهو 
جر الثاني إياه إلى البئرء والأصل فى الأسباب اعتبارها ما أمكن» واعتبارها يقتضي أن يكون 
الحكم ما ذكرناء والله تعالى أعلم. 

ولو استأجر رجلا ليحفر له بئراً في الطريق» فحفر فوقع فيها إنسانء فإن كانت البئر في 
فناء المستأجر» فالضمان عليه لا على الأجير؛ لأن له ولاية الانتفاع بفنائه إذا لم يتضمن الضرر 
بالمارة على أصلهما مطلقاً . 

وعلى أصل أبي حنيفة - رحمه الله - إذا لم يمنع منه مانع فانصرف مطلق الأمر بالحفر 
إليه» فإذا حفر في فنائه انتقل فعل المأمور إليهء كأنه حفر بنفسه فوقع فيها إنسان» ولو کان 
كذلك وجب الضمان عليه؛ كذا هذا. 

وإن لم يكن ذلك في فنائه» فإن أعلم المستأجر الأجير أن ذلك ليس من فنائه» فالضمان 
على الأجير لا على الآمر؛ لأن الأجير لم يحفر بأمره» فبقي فعله مقصوراً عليه ؛ کأنه ابتداً 
الحفر من نفسه من غير أمر» فوقع فيها إنسان» وَإن لم يعلمه» فالضمان على الآمر؛ لأنه غره 
بالأمر بحفر البثر في الطريق مطلقاًء إنما يأمر بما يملكه مطلقاً عادة» فيلزمه ضمان الغرور» 
وهو ضمان الكفالة في الحقيقة؛ كأنه ضمن له ما يلزمه من الحفر بمنزلة ضمان الدرك. 

ولو أمر عبده أن يحفر بئراً في الطريق» فحفر فوقع فيها إنسانء فإن كان الحفر في فنائه 
فالضمان على عاقلة المولى؛ لأنه يملك الأمر بالحفر فى هذا المكان» فينتقل فعله إلى المولى؛ 
کأنه حفر بنفسه» وَإن كان في غير فنائه» فالضمان في رقبة العبدء يخاطب المولى بالدفع أو 


(۱) في ط: شيئان. 
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الفداء؛ لأن الأمر بالحفر لا ينصرف إلى غير فنائه» فصار مبتدئاً في الحفر بنقسه» سواء أعلم 
العبد أنه ليس من فنائه أو لم يعلمه» يلات الأجير؟ الأن وجوت الضمان على الأمر هناك 
بمعنى الغرور على ما بينا» ولا يتحقق الغرور فيما بين العبد وبين مولاه» فيستوي فيه العلم 
والجهلء وَّإن كان الحفر في الملك» فُإن كان في ملك غيره بأن حفر بثراً في دار إنسان بغير 
إذنه فوقع فيها إنسان» يضمن الحافر ؛ لأنه تعد في التسبيب . 

ولو قال صاحب الدار: أنا أمرته بالحفرء وأنكر أولياء الميت» فالقياس أن لا يصدق 
صاحب الدار» والقول قول الورثة» وفي الاستحسان يصدق» والقول قول الحافر. 

وجه القياس أن الحفر وقع موجباً للضمان ظاهراً؛ لأنه صادف ملك الخير وأنه محظور» 
فكان متعدياً في الحفر من حيث الظاهر» فصاحب الدار بالتصديق يريد إبراء الجاني عن 
الضمان» فلا يصدق . 

وجه الاستحسان أن قول صاحب الدار أمرته بذلك إقرارٌ منه بما يملك إنشاءه للحال» 
وهو الأمر بالحفرء فيصدق» وإن كان فى ملك نفسهء لا ضمان عليه؛ لأن الحفر مباح مطلق 
له فلم يكن متعدياً في التسبيب» رَإِن کان فی فنائه يضمن؛ لأن الانتفاع به مباح بشرط 
السلامة؛ كالسير فى الطريق . 

ولو استأجر أربعة/ يحفرون له براه فوقعت عليهم من حفرهم فمات أحدهم؛ فعلی کل 
واحد من الثلاثة ربع الدية» وهدر الربع ؛ لأنه مات من أربع جنایات » إلا أن جناية المرء على 
نفسه هدر» فبطل الربع› وبقي جنايات أصحابه عليه» فتعتبر» ويجب عليهم ثلاث أرباع الدية 
على كل واحد منهم الربع . 

وقد روى الشعبي عن سيدنا علي - رضي الله عنه أنه قضى على القارصة والقامصة 
والواقصة بالدية أثلاثاً؛ وَهُنّْ ثلاث جواري ركبت إحداهن الأخرى فقرصت الثالثة المركوبة» 
فقمصت. فسقطت الراكبة» فقضى للتى وقصت بثلثى الدية على صاحبتهاء وأسقط الثلث؛ لأن 
الواقصة أعانت على نفسها 

وروي أن عشرة مَدُوا نخلة فسقطت على أحدهم فمات» فقضى سيدنا علي - رضي الله 
e‏ لأن المقتول أعان على نفسه. 


المحجور لمولاه» أُما الحر والمكاتب؛ e‏ 
الضمان؛ لأن استئجارهما وقع صحيحاًء فكان استعماله إياهما في الحفر بناء على عقد 


14/۳ 
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صحيح » فلا يكون سبباً لوجوب الضمان»ء ووقوع البثر عليهما حصل من غير صنعهء فلا يجب 
الضمان عليه وأما العبد فلأن استئجاره لم يصح» فصار المستأجر باستعماله في الحفر غاصباً 
إياه» فدخل فی ضمانه› فإذا هلك فقد تقرر الضمان»› فعلیه قیمته لمولاه. 


ثم إذا دفع قيمته إلى المولى» فالمولى يدفع القيمة إلى ورثة الحر والمكاتب» فيتضاربون 
فيهاء فيضرب ورثة الحر بثلث دية الحرء وورثة المكاتب بثلث قيمة المكاتب. وَإنما كان 
كذلك؛ لان موت كل واحد منهم حصل بثلاث جنايات» بجناية نفسه وجناية صاحبيه» فصار 
قدر الثلث من الحر والمكاتب تالفاً بجناية العبدء وجناية القن توجب الدفعء ولو كان ًا 
دفعه إلى ورثة الحر والمكاتب ؛ يتضاربون في رقبته على قدر حقوقهم» فإذا هلك وجب 

فع القيمة إليهم يتضاربون فيها أيضاًء فيضرب ورثة الحر فيها بثلث دية الحر» وورثة المكاتب 
بثلث قيمة المكاتب؛ لأن الحر مضمون بالدية» والمكاتب مضمون بالقيمة» ثم يرجع المولى 
على المستأجر بقيمة العبد مرة أخرى ويسلم له تلك القيمة؛ لأنه وَإن رد المغصوب إلى 
المغخصوب منه يرد قيمته إليهء لکنه ارده مولا وقد کان غصبه فارغاًء فلم يصح رده في حق 
الشخل» فيضمن القيمة مرة أخرى» وللمستأجر أن يرجع على عاقلة الحر بثلث قيمة العبد؛ لأن 
ملك العبد بالضمان من وقت الغصب» فتبين أن الجناية حصلت من الحر على ثلث عبد 
المستأجر» فيضمن ثلث قيمته» فتؤخذ من عاقلته» ويأخذ ورثة المكاتب أيضاً من عاقلة الحر 
ثلث قيمة المكاتب؛ لوجود الجناية من الحر على ثلث قيمتهء فيضمن ثلث قيمته» فتؤخذ من 
عاقلته» ثم يؤخذ من تركة المكاتب مقدار قيمته» فتكون بين ورثة الحر وبين المستأجر» لوجود 
الجناية منه على الحر وعلى العبدء. يضرب ورثة الحر بثلث دية الحر» ويضرب المستأجر بثلث 
قيمة العبد؛ لأنه جنى على ثلث الحر وعلى ثلث العبدء فأتلف من كل واحد منهما ثلثهء 
والحُرُ مضمول بالدية والعبد بالقيمةء وقد ملك المستأجر العبد بالضمان»ء فكان ضمان الواردة 
على ملکه» والله سبحانه وتعالی أعلم. 

وقالوا فيمن حفر بئراً في سوق العامة لمصلحة المسلمين» فوقع فيها إنسان ومات - إنه 
إن كان الحفر بإذن السلطان لا يضمن» رَإن كان بغير إذنه يضمن؛ وكذلك إذا اتخذ قنطرة 
للعامة. 

وروي عن آبي يوسف آنه لا يضمن»› ووجهه أن ما كان من مصالح المسلمين كان الإذن 
به ثابتاً دلالةء والثابت دلالة كالثابت نصا . 


وجه ظاهر الرواية أن ما ير جع إلى مصالح عامة المسلمين كان حقًا لهم» والتدبير في أمر 

العامة إلى الإمام» فكان الحفر فيه بغير إذن الإمام؛ كالحفر فى دار إنسان بغير إذن صاحب 
الدار. 
ر 


كتاب الجنايات ۳٣۱‏ 


هذا الذي ذكرنا حكم الخافر قي الطريق؛ وكذلك مَنْ كان في معنى الحافر ممن يحدث 
شيئاً في الطريق» كمن أخرج جناحاً إلى طريق المسلمين» أو نصب فيه ميزاباً فصدم إنساناً 
فمات» أو بنى دكاناً أو وضع حجراً أو خشبة أو متاعاً أو فَعَدَ في الطريق ليستريح› فعثر بشيء 
من ذلك عاثرء فوقع فمات» أو وقع على غيره فقتله» أو حدث به أو بغيره من ذلك العثرة 
والسقوط جناية من قتل أو غيره» أو صب ماء في الطريق فزلق به إنسان» فهو في ذلك كله 
اش 

وكذلك ما عطب بذلك من الدواب؛ لأنه سبب التلف بإحداث هذه الأشياء» وهو متعد 
في التسبيب؛ فما تولد منه يكون مضموناً عليه؛ كالمتولد من الرمي. 

ثم ما كان من الجناية في ب بني آدم تتحملها العاقلة إذا بلخت القدر الذي تتحمل العاقلةء 
وهو نصف عشر دية الرجل/ ء وما لم يبلغ ذلك القدرء أو كان منها في غير بني آدم - کون 
في ماله؛ ل و ا لعدم الجناية منهم؛؟ وقد قال الله تبارك 
وتعالی -: ولا تَرِرُ وَازَِةٌ وزْرَ زر أخرّى) [الإسراء:١٠]‏ عرفناه بنص خاص في بني آدم بهذا 
القدر» فبقي الأمر فيما دونه» وفي غير بني آدم على الأصل» ولا كفارة عليه» ولايحرم 
الميراث لو كان وارثاً للمجني عليه» ولا الوصية لو كان أجنبيًا؛ لأنه لم يباشر القتل . 


وقد قالوا فيمن وضع كناسة في الطريق فعطب بها إنسان آنه يضمن ؛ لأن التلف حصل 


وقال محمد: إن وضع ذلك في طريق غير نافذة وهو من أهلهء لم يضمن لعدم التعدي 
منه؛ إذ الطريق مشترك بين أهل السكة؛ فيكون لكل واحد من أهلها الانتفاع به؛ كالدار 
المشتركة . 


وَلَرْ سقط الميزاب الذي نصبه صاحب الدار إلى طريق المسلمين على إنسان فقتله إن 
أصابه الطرف الداخل في الحائط لم يضمن؛ لأنه في ذلك القدر متصرف في ملك نفسهء فلم 
يكن متعدياً فيه» وَّإن أصابه الطرف الخارج إلى الطريق» يضمن؛ لأنه متعد في إخراجه إلى 
الطريقء رَإن أصابه الطرفان جميعاً يضمن النصف؛ لأنه متعد في النصف لا غيرء وَإن كان لا 
يدري» فالقياس أن لا يضمن شيئاً؛ لأنه إن كان أصابه الطرف الداخل» لا يضمن» وَإن كان 
أصابه الطرف الخارج يضمن» والضمان لم يكن واجباًء فوقع الشك في وجوبه» فلا يجب 
الك 


وفى الاستحسان يضمن النصف؛ لأنه إذا لم يعرف الطرف الذي أصابه أنه الداخل أو 
الخارج» يجعل كأنه أصابه الطرفان جميعاً؛ كما في الغرقى والحرقى أنه إذا لم يعرف التقدم 


۳| ب 
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والتأخر في موتهم» يجعل كأنهم ماتوا جملة واحدة في أن“ واحدٍ؛ حتى لا يرث البعض من 
البعض؛ كذا هذا. 

ولو 'أحدت شا فما ذكرناا فى المسجدة بان حفر كرا فى المسجد د لأجل الما أر نى 
ا ر ی ا ف كا الاو واا اف الست ف ان 
عليه» وَإن كان من غير أهله» فإن فعل بإذن أهل المسجد» فكذلك» وإن فعل بغير إذنهم 
يضمن بالإجماع؛ لأن تدبير مصالح المسجد إلى أهل المسجد فما فعلوه لا يكون مضمونا 
عليهم؛ كالأب أو الوصي إذا فعل شيئاً من ذلك في دار اليتيم» ومتولي الوقف إذا فعل في 
الوقف» وأما غير أهل المسجد فليس له ولاية التصرف فى المسجد بغير إذن أهل المسجده 
فإذا فعل بغير إذنهم كان متعدياً في فعله» فكان مضموناً عليه . 

ولو علق قنديلاً أو بسط حصيراً أو ألقى فيه الحصى» فإن كان من أهل المسجد فلا 
ضمان عليه» وإن لم يكن من أهل ذلك المسجد. فإن فعله بإذن أهل المسجد فكذلك» وَّإن 
فعل بغير إذنهم يضمن في قول أبي حنيفة - رضي الله عنه -» وفي قولهما: لا يضمن . 

وجه قولهما إن المسجد لعامة المسلمين» فكان كل واحد من آحاد المسلمين بسبيل من 
إفامة مصالحه» ولأن هذه المصالح من عمارة المسجده وقد قال الله تبارك وتعالى : «إِئَمَا 
يَعْمُرٌ مَسَاجد الله مَنْ آمَنَ بالله) [التوبة:1۸] من غير تخصيص› إلا أن لأهل المسجد ضرب 
اختصاص به» فبظهر ذلك نالرت فا تة بالكفر والاب لا في القنديل والحصير؛ 
كالمالك مع المستعير؛ ا ل و ا ا القنديل في دار الإعارة» وليس 
له ولاية الحفر والبتاء؛ كذا هذا. 

ولأبي حنيفة - رحمه الله - ما ذكرنا أن التدبير في مصالح المسجد إلى أهل المسجد لا 
إلى غيرهم؛ بدليل أن لهم ولاية منع غيرهم عن التعليق والبسط وعمارة المسجد فكان الغير 
متعديا في فعله» فالمتولد منه یکون مضمونا علیه؛ كما لو وضع شيئا في دار غیره بغیر إذنه» 
فعطب به إنسان؛ ولهذا ضمن بالحفر والبناء؛ كذا هذا. 

وكون المسجد لعامة المسلمين» لا يمنع اختصاص أهله بالتدبير والنظر في مصالحه؛ 
كالكعبة فإنها لجميع المسلمين» ثم اختص بنو شيبة بمصالحها ؛ حتى روي أنه عليه الصلاة 
والسلام لما أخذ مفتاح الكعبة منهم ودفعه إلى عمه العباس - رضي الله عنه عند طلبه ذلك»› 
أمره الله تبارك وتعالى برده إلى بني شيبة بقوله تبارك وتعالى: طن اله يَأَمُرْكُمْ أن تُرَذُوا 
الأمَانّات إلى اهلها [الساء:۸٥]‏ . 


() في ط: أوان. (۲) في ط: بمفاتحها. 


كتاب الجنايات ۳۹۳ 


ولو جلس فى المسجد فعطب به إنسان» إن كان فى الصلاة لا يضمن الجالس» سواء 
كان الجالس من أهل المسجد أو لم يكن من أهلهء لأن المسجد بني للصلاةء فلو أخذ 
المصلي بالضمان لصار الناس ممنوعين عن الصلاة فى المساجد؛ وهذا لا يجوز. 
تعالى - وفي قولهما: لا يضمن . 

وجه قولهما إن الجلوس في المسجد لغير الصلاة من الحديث والنوم مباح» فلم یکن 
الهلاك حاصلاً بسبب هو متعد فيه » فلا يجب الضمان؛ كما لو جلس في داره فعبر عليه إنسان 
فعطب به؛ أنه لا يضمن؛ كذا هذا. 

ولأبى حنيفة - رضى الله عنه/ - أن المسجد بنى للصلاة لا للحديث والنوم» فإذا شغله 
بذلك صار متعدياً فيضمن؛ كما لو جلس في الطريق للاستراحة فعطب به إنسان؛ أنه يضمن ؛ 
لأن الطريق جعل للاجتياز لا للجلوس» وإذا جلس فقد صار متعدياء فيضمن؛ كذا هذا. 

وقولهما الحديث والنوم مباح في المسجدء مُسَلَمّ» لكن بشرط سلامة العاقبة» ولم يوجد 
الشرط» فكان تعدياً. 

ولو جلس لانتظار الصلاة أو لقراءة قرآن أو لعبادة من العبادات غير الصلاةء فلا شك أن 
عل أضلهما لا يضمن لأنة لو جلي لير قربة لا يضتمن» فإذا جس لقربة فهو أؤلى: 

وأما على أصل أبى حنيفة - رضي الله عنه - فقد اختلف المشايخ فيه» قال بعضهم لا 
يضمن ؛ لأن المنتظر للصلاة في الصلاة على لسان رسول الله - م -» وقال بعضهم يضمن ؛ 
لأنه ليس فى الصلاة حقيقة» وَإنما ألحق بالمصلى فى حت الثواب لا غير» والله تعالى أعلم. 

ومن هذا الجنس جناية السائق والقائد؛ بأن ساق دابة في طريق المسلمين أو قادها 
فوطئت إنساناً بيدها أو برجلها أو كدمت أو صدمت أو خبطت» فهو ضامن لما ذكرنا من 
الأصل أن السوق والقود في الطريتق مباح بشرط سلامة العاقبة» فإذا حصل التلف بسببه ولم 
يوجد الشرط فوقع تعدياًء فالمتولد منه فیما یمکن التحرز عنه یکون مضموناً» وهذا مما يمکن 
الانختراز عله بان يذوة الاس عن الطريق فيكون مضممرناء وسواء كان السافق أو القاند راجلا 
أو راكباًء إلا أنه إذا كان راكباً فعليه الكفارة؛ إذا وطىء دابته إنساناً بيدها أو برجلها ويحرم 
الميراث والوصيةء وإن كان راجلاً لا كفارة عليه» ولا يحرم الميراث والوصية؛ لأن هذه 
الأحكام يتعلق ثبوتها بمباشرة القتل» لا بالتسبيب» والمباشرة من الراكب لا من غيره. 

وإن كان أحدهما سائقاً والآخر قائدأء فالضمان عليهما؛ لأنهما اشتركا في التسبيب»› 
فيشتركان فى الضمان؛ وكذلك إذا كان أحدهما سائقاً والآخر راكباًء أو كان أحدهما قائداً 


14۱/۳ 


۳4 كتاب الجنايات 


والآخر راكباً» فالضمان عليهما لوجود سبب وجوب الضمان من كل واحد منهماء إلا أن 
الكفارة تجب على الراكب وحده فيما [إذا])“ وطئت دابته إنساناً فقتلته؛ لوجود القتل منه وحده 
مباشرة» فإن قاد قطاراً فما أصاب [الأول أو الآخر أو الأوسط] إنساناً بيد أو رجل» أو صدم 
إنساناً فقتله» فهو ضامن لذلك؛ لأنه فعل فعلا هو سبب حصول التلف» > فیيضمن» وهو مما 
يمكن الاحتراز عنه؛ كما إذا وضع حجراً ذ فى الطريق أو حفر فيه بئرأً» فإن كان معه سائق في 
آخر القطار» فالضمان عليهما؛ ا E‏ وإن كان السائق فى وسط 
aT Eg U a‏ 

ئق» والأول له قائدء وما خلفه هما له قائدانء أما قائد القطار فلا شك فيه؛ لأن بعضه 
مربوط ببعض» وأما السائق الذي فى وسط القطار» فلأنه يسوقه ما بين يديه قائد لما خلفه؛ 
ان ا و و ا ق واو ق کل واد یا سے ار 
الضمان؛ لما بينا. 


وإن كان أحياناً في وسط القطارء وأحياناً يتأخر» وأحياناً يتقدم» وهو يسوقها في ذلك› 
فهو والأول سواء؛ ّنه ساء ق وقائد» والسوق والقود كل واحد منهما سبب لوجود الضمان. 


وَإن كانوا ثلاثة أحدهم في مقدمة القطار والآخر في مؤخر القطار وآخر في وسطه»ء فإن 
كان الذي في الوسط والمؤخر لا يسوقان» ولكن المقدم يقود» فما أصاب الذي قدام الوسط 
شيئاً فذلك كله على القائد؛ لأن التلف حصل بسبب القودء وما أصاب الذي خلفه فذلك على 
القائد الأول» وعلى الذي في الوسط؛ لأنهما قائدان لما بيناء وعلى المؤخر أيضاً إن كان 
يسوق هو»› وإن کان لا يسوق لا شيء عليه؛ لأنه لم يوجد منه صنعء وإن کانوا جمیعاً 
يسوقون فما تلف بذلك فضمانه عليهم جميعاً؛ لوجود التسبيب منهم جميعاً . 


وذكر محمد في الكيسانيات : لو أن رجلا [كان] يقود قطاراً» وآخر من خلف القطار 
يسوقه يزجر الإبل» فينزجرن بسوقه» وعلى الإبل قوم في المحامل نيام» فوطىء بعير منها 
إنساناً فقتله» فالدية على عاقلة القائد والسائق والراكب على البعير الذي وطىءء وعلى الراكبين 
على الذين قدام البعير الذي وطىء» على عواقلهم جميعاً على عدد الرؤرس» والكفارة على 
راكب البعير الذي وطىء خاصة» أما السائق والقائد فلأنهما مقربان القطار إلى الجناية» فكانا 
: ۰ للتاف 
مسین . 


)۱( سقط من ط. 
(Y)‏ سقط من ط. 
)"( مسببین . 


كتاب الجنايات 1o‏ 


وأما الراكب للبعير الذي وطىء فلا شك فيه؛ لأن التلف حصل بفعله. 


وأما الراكبون أمام البعير الذي وطىء فلأنهم قادة لجميع ما خلفهم» > فکانوا قائدین للبعیر 
الواطىء ضرورة» فكان متسببين للتلف أيضاًء فاشتركوا في سبب وجوب الضمان» فانقسم/ 
الضمان عليهم› وَّإنما كانت الكفارة على راكب البعير الذي وطىء خاصة؛ لأنه قاتل بالمباشرة 
لحصول التلف بقله وثقل الدابةء إلا أن الدابة آلة لهء فكان الأثر الحاصل بفعله مضافاً إليهء 
فكان قاتلا بالمباشرة» ومن كان من الركبان خلف البعير الذي وطىء لا يزجر الإبل ولا يسوقها 
راكباً على بعير منها أو غير راكب» فلا ضمان على أحد منهم؛ لأنه لم يوجد منهم سبب 
وجوب الضمان؛ إذ لم يسوقوا البعير الذي وطىء ولم يقودوه» فصاروا كمتاع على الإبل ولو 
قاد قطاراً وعلی بعیر فی وسط القطار راکب لا یسوق منه شیئاً» فضمان ما کان بین يديه على 
الاه خا وتان ا جاه عه جا لان الاک غر ساق لیا ین ید ل ر کر 
لهذا النعير لا بكرن سوقا لماابين يديه كما أن مشيه إلى جانب العيرة لا يكون سرقا إياه إذا 
لم يسقه» ولكنه سائق لما ركبه؛ لأن البعير إنما يسير بركوب الراكب وحثه» وَإذا كان سائقاً له 
کان قائدا لما خلفه» فکان ضمانه علیهما. 


وإذا كان الرجل يقود قطاراً فجاء رجلٌ وربط إليه بعيراً فوطىء البعير إنساناًء فالقائد لا 
عاقلته» ثم عاقلته يرجعون على عاقلة الرابط . 


أما وجوب الدية على القائد؛ فلأنه قاتل تسبيباً» وضمان القتل ضمان إتلاف» وَأنه لا 
يختلف بالعلم والجهل. 


وأما رجوع عاقلة القائد على عاقلة الرابط ؛ فلأن الرابط متعد في الربط» وهو السبب في 
لزوم الضمان للقائد» فكان الرجوع عليه» وكذلك لو كانت الإبل وقوفاً لا تقادء فجاء رجل 
وربط إليها نیرا والقائد لا يعلم› > فقاد البعير معها» فوطىء ء البعير إنساناً فقتله» فالدية على 
القائدء يتحمل عنه عاقلته» إلا أن ههنا لا ترجع عاقلة القائد على عاقلة الرابط؛ لأن الرابط وإن 
تعدى في الربط وأنه سبب لوجوب الضمان» لكن القائد لما قاد البعير عن ذلك المكان» فقد 
أزال تعديه» فيزول الضمان عنه» ويتعالق بالقائد؛ كمن وضع حجراً في الطريق» فجاء إنسان 
فدحرجه عن ذلك المكان» ثم عطب به إنسان» فالضمان على الثاني لا على الأول؛ لما قلنا؛ 
کذا هذا. 


بخلاف المسألة الأولى؛ لأن هناك وجد الربط والإبل سائرة» فلم يستقر مكان التعدي 


۳ب 
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وإن كان القائد علم بالربط في المسألتين جميعاً فقاده على ذلك» فوطىء البعير إنساناً 
فقتله» فالدية على القائد تتحمل عنه عاقلته» ولا ترجع عاقلته على عاقلة الرابط لأنه لما قاد 
مع علمه بالربط فقد رضي بما يلحقه من العهدة في ذلك» فصار علمه بالربط بمنزلة أمره 
بالربط» ولو ربط بأمره كان الأمر على ما وصفنا؛ كذا هذا. 

ولو سقط سرج دابة فعطب به إنسان» فالدية على السائق أو القائد؛ لأن السقوط لا 
يكون إلا بتقصير منه في شد الحزام» فكان مسبباً للقتل متعدياً في التسبيب» والله سبحانه 
وتعالى أعلم. 

ومن هذا النوع جناية الناخس والضارب» وجملة الكلام فيه أن الدابة المنخوسة أو 
المضروبة إما أن يكون عليها راكب» وإما أن لا يكون عليها راكب» فإن كان عليها راكب» 
فالراكب لا يخلو إما إن كان سائراًء وإما إن كان واقفاًء والسير والوقوف إما أن يكون في 
موضع أذن له بذلك» وإما أن يكون في موضع لم يؤذن له به» والناخس أو الضارب لا يخلو 
مو اا کر نی او ضرا بر ا ارک ارتام فن ل ك ر ارا کے فی 
الدابة برجلها أو ذنبها أو نفرت» فصدمت إنساناً فقتلته» فإن فعلت شيئاً من ذلك على فور 
النخسة والضربة» فالضمان على الناخس»› والضارب؛ يتحمل عنهما عاقلتهماء لا على 
الراكب» سواء كان الراكب واقفاً أو سائراًء وسواء كان في سيره أو وقوفه فيما أذن له [بالسير] 
فيه والوقوف» أو فيما لم يؤذن؛ بأن كان يسير في ملكهء أو في طريق المسلمين» أو في ملك 
الغير» أو كان يقف في ملكه أو في سوق الخيل ونحوه» أو في طريق المسلمينّء» وإنما كان 
كذلك؛ لأن الموت حصل بسبب النخس أو الضرب وهو متعد في السبب» فيضمن ما تولد 
منه؛ كما لو دفع الدابة على غيره والراكب الواقف على طريق العامة رَإن كان متعدياً أيضاًء 
لكنه ليس بمتعد في التعدي» والناخس متعد في التعدي؛ وكذا الضارب» فأشبه الدافع مع 
الحافر. 


وقد روي عن سيدنا عمر - رضى الله عنه - أنه ضمن الناخس دون الراكب؛ وکذا روي 
عن ابن مسعود - رضي الله عنه - أنه فعل هکذاء وكان ذلك منهما بمحضر من الصحابة 
- رضي الله عنهم - ولم يعرف الإنكار من أحدِ» فيكون إجماعاً من الصحابة. 

وإنما شرط الفور لوجوب الضمان على الناخس والضارب» لأن الهلاك عند سكون الفور 
يكون مضافاً إلى الدابةء لا إلى الناخس والضارب. 

ولو نخسها أو ضربها وهو سائر عليها فوطئت إنساناً فقتلته لم يذكر هذا في ظاهر 
الرواية/ . 

وروى ابن سماعة عن أبي يوسف أن الضمان عليهما؛ لأن الموت حصل بثقل الراكب 


كتاب الجنايات ۳۹۷ 


وفعل الناخس› وکل واحد منهما سبب لوجوب الضمان»› فقد اشترکا في سبب وجوب 
الضمان»ء وكذلك إذا كان واقفاً عليها؛ لما قلنا. وتجب الكفارة على الراكب لوجود القتل منه 
مباشرة؛ كما قلنا في الراكب مع السائق أو القائد . 


ولو نخسها أو ضربها فوثبت وألقت الراكب» فالناخس أو الضارب ضامن لحصول التلف 
بسبب هو متعد فيه» وهو النخس والضرب» فيضمن ما تولد منه» فإن لم تلقه ولكنها جمحت 
به فما أصابت في فورها ذلك فعلى الناخس والضارب؛ لما ذكرنا أن فعل كل واحد منهما وقع 
سبباً للهلاك» وهو متعد فى التسبيب» فإن نفحت الدابة الناخس أو الضارب فقتلته» فدمه 
هَدَرّ؛ لأنه هلك من جناية e‏ وجناية الإنسان على نفسه هَدَرٌ. 


هذا إذا نخس أو ضرب بغير أمر الراكب» فأما إذا فعل ذلك بأمر الراكب» فإن كان 
الراكب سائراً فيما أذن له بالسير فيه؛ بأن كان يسير في ملك نفسه» أو في طريق المسلمين» أو 
واقفاً فيما أذن له بالوقوف؛ بأن وقف في ملك نفسه أو في سوق الخيل وغيره من المواضع 
التي أذن بالوقوف فيهاء فنفحت الدابة برجلها إنساناً فقتلته ‏ فلا ضمان على الناخس» ولا على 
الضارب» ولا على الراكب؛ لأنه أمره بما يملكه بنفسه» فصح أمره به» فصار كأنه نخس أو 
ضرب بنفسه فنفحت» وقد ذكرنا أن النفحة في حال السير والوقوف في موضع إذن بالسير» أو 
الوقوف فيه غير مضمونٍِ على أحدِ» لا على الراكب ولا على السائق ولا على القائد. 

وإن كان الراكب سائراً فيما لم يؤذن له بالسير؛ بأن كان يسير في ملك الغير» أو كان 
واقفاً فيما لم يؤذن له بالوقوف فيه؛ كما إذا كان واقفاً في ملك غيره أو في طريق المسلمين»› 
فنفحت» فالدية عليهما نصفان» نصف على الناخس أو الضارب» ونصف على الراكب» ولا 
كفارة عليهما؛ كذا ذكر في ظاهر الرواية . 

وروی ابن سماعة عن محمد - رحمهما الله أن الضمان على الراكب» ووجهه أن 
الناخس أو الضارب نخس أو ضرب لها بإذن الراكب. وهو راكب» وهو يملك ذلك بنفسه»ء 
فانتقل فعله إليه» فكان فعله بنفسه» فكان الضمان عليه . 

وجه ظاهر الرواية أن الناخس أو الضارب مع الراكب اشتركا في سبب وجوب الضمان» 
أما الناخس أو الضارب فلا يشكل لوجود سبب القتل من كل واحد منهما على سبيل التعدي› 
وأما الراكب فلأنه صَارَ بالأمر بالنخس أو الضرب ناخساً أو ضارباً» والنفحة المتولدة من نخسه 
وضربه في هذه المواضع مضمونة عليه؛ إلا أنه لا كفارة عليهما لحصول القتل بالتسبيب لا 
بالمباشرة . 


هذا إذا نفحت» فأما إذا صدمت» فإن كان الراكب سائراً أو واقفاً في ملك نفسه» فلا 
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ضمان على الناخس والضارب . ولا على الراكب؛ لأن فعل النخس والضرب مضافٌ إلى 
الراكب؛ لحصوله بأمره» والصدمة في الملك غير مضمونة على الراكب» سواء كان سائراً أو 
واقفاء وإن كان سيره أو وقوفه في طريق المسلمين أو في ملك الغير» فينبغي أن يكون على 
الاختلاف الذي ذكرنا في النفحة إذا كان الراكب واقفاً في موضع لم يؤذن بالوقوف فيه؛ لأن 
الصدمة مضمونة على الراكب إذا كان في طريق المسلمين» واقفاً كان أو سائراً؛ وكذا في ملك 
الغير» فيتأتى فيه الخلاف الذي ذكرنا فى النفحة» والله سبحانه وتعالی أعلم. 

هدا إذا نفحت أو صدمت» فأما إذا وطئت إنساناً فقتلته» فالضمان عليهماء سواء كان 
الراكب سائراً أو واقفاً في أي موضع كان» فيما أذن فيه أو لم يؤذن؛ لأا اشا ست 
القتل لحصول الموت بثقل الراكب والدابة وفعل الناخس» وتجب الكفارة على الراكب؛ لأنه 
قاتل مباشرة» فصار الراكب مع الناخس كالراكب مع السائق والقائد؛ أن الدية عليهما نصفان» 
والكفارة على الراكب خاصة؛ كذا ههنا. 


هذا الذي ذكرنا إذا كان على الدابة المنخوسة أو المضروبة راكب فأما إذا لم يكن عليها 
راكب» فان لم يكن لا سائق ولا قائد» فنخسها إنسان أو ضربها فما أصابت شيئاً على فور 
النخسة والضربة» فضمانه على الناخس والضارب في أي موضع كانت الدابة؛ لأنه سبب 
الإتلاف بالنخس والضرب» وهو متعد في التسبيب» فما تولد منه يكون مضموناً عليه . 

وَإن کان عليها سائق أو قائد» فنخس أو ضرب بغير أمره. فنفحت أو نفرت فصدمت أو 
وطئت إنساناً فقتلته» فالضمان على الناخس والضارب» لا على السائق والقائد» في أي موضع 
كان الناخس والقائد؛ لأن الناخس مع السائق والقائد كالدافع مع الحافر؛ لأنه بالنخس أو 
الضرب كأنه دفع الدابة على غيره؛ وكذلك إذا كان لها سائق وقائد يقود أحدهما ويسوق 
الآخر» فنخس أو ضرب بغير إذن واحد منهما/ فالضمان على الناخس والضارب» لا غليهماء 
في أي موضع كان الناخس والقائد؛ لما ذكرنا أن الناخس متعمد كالدافع للدابة؛ وكذا الضارب 
ولا تعمد من السائق والقائد. 

وإن كان كل واحد منهما أمره بذلك فنفحت» فإن کان سوقه أو قوده فيما أذن له بالسوق 
والقود فيه» فلا ضمان على الناخس والضارب» وَإن فعل ذلك بأمر السائق أو القائد فإن كان 
يسوق أو يقود فيما آذن له بالسوق والقود فيه؛ بأن كان في ملكه أو في طريق المسلمين لا 
ضمان على أحد؛ لأن فعله يضاف إليه كالسائق أو القائد. ٠‏ ۰ 

وإن كان يسوق أو يقود فيما أذن له بذلك؛ بأن كان فى ملك الغير» فعلى قياس ما ذكرنا 
في ظاهر الرواية الضمان على الناخس والضارب» وعلى السائق أو القائدء ولا كفارة عليهماء 
وعلى قياس ما ذكره ابن رستم عن أبي يوسف الضمان على السائق أو القائد خاصة»ء وإن 
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صدمت فقتلت إنساناً فإن كان السائق [أو القائد] يسوق فى ملك نفسه» فلا ضمان على أحد؛ 
لأن فعل الناخس أو الضارب بأمر السائق الاد ماف إليهء والصدمة فى الملك غير 
مضمونة على السائق والقائد والراكب . ۰ 

وَإِنُ كان يسوق أو يقود في طريق المسلمين» أو في ملك الخير» فهو على الاختلاف› 
رَإن وطئت إنساناً فقتلتهء فهو على الاختلاف أيضاًء سواء كان سوقه أو قوده فيما أذن له 
بالسوق أو القود فيه» أو لم يكن؛ لأن الوطأة مضمونة على كل حال» والله تعالى أعلم. 

رَإن وطئت تجيب القيمة بلا خلاف» لكن فى قياس ظاهر الرواية على الناخس 
والضارب» وعلى السائق والقائد نصفانء ا ا ا ف ا ا 
السائق والقائد خاصة» والله تعالى أعلم بالصواب . ٤‏ 

ومن هذا القبيل جناية الحائط المائل إذا سقط على رجل فقتله» أو على متاع فأفسده»ء أو 
على دار فهدمهاء أو على حيوان فعطب به» وجملة الكلام فيه أن الحائط لا يخلو إما إن بنى 
مستوياً مستقيماً ثم مال» وإما إن بنى مائلاً من الأصل» فإن بنى مستقيماً ثم مال» فميلانه لا 
يخلو إما أن يكون إلى الطريق» وَإما أن يكون إلى ملك إنسان» فإن كان إلى الطريق : لا يخلو 
ن آن رن تافذا وهو ظريق العامة :أ ر غير افد وهو المنكة التي لبت فة :فان كان ثافذاً 
فسقط فعطب به شيء مما ذكرناء يجب الضمان على صاحب الحائط إذا وجد شرائط وجوبهء 
فيقع الكلام في سبب وجوب الضمان» وفي بيان شرائط الوجوب» وفي بيان ماهية الضمان 
الواجب وكيفيته . 

أما الأول: فسبب وجوب الضمان هو التعدي بالتسبيب إلى الإتلاف بترك النقص 
المستحق مع القدرة على النقص؛ لأنه إذا مال إلى طريق العامة فقد حصل الهواء في يد 
صاحب الحائط من غير فعله» وهو الطريق حق العامة؛ كنفس الطرق» فقد حصل حق الخير 
في يده بغير صنعه» فإذا طولب بالنقض فقد لزمه إزالة يده عنه بهدم الحائط فإذا لم يفعل مع 
الإمكان» فقد صار متعدياً باستيفاء يده عليه؛ كثوب هبت به الريح فألقته في دار إنسان فطولب 
به» فامتنع من الرد مع إمكان الرد حتى هلك» يضمن لما قلنا؛ كذا هذا. 

وقد روي عن جماعة من التابعين مثل الشعبي وشريح وإبراهيم وغيرهم - رحمهم الله - 
أنهم قالوا: إذا تقدم إليه في الحائط فلم يهدمهء وجب عليه الضمانء والله سبحانه وتعالى أعلم 
بالصواب . 


فصل في شرائط الوجوب 
وأما شرائط الوجوب: فمنها المطالبة بالنقض؛ حتى لو سقط المطالبة فعطب به شيء لا 
بدائع الصنائع ج١۱‏ - م٤٠‏ 
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ضمان على صاحب الحائط ؛ لأن الضمان يجب بترك النقض المستحق؛ لأنه به يصير متعدياً 
في التسبيب إلى الإتلاف» ولا يثبت الاستحقاق بدون المطالبةء وصورة المطالبة هي أن تتقدم 
إليه واحد من عرض الناس»فيقول له: إن حائطك هذا مائل أو مخوف فارفعهء فإذا قال ذلك 
لزمه رفعه؛ لأن هذا حق العامة فإذا قام به البعض صار خصماً عن الباقين» سواء كان الذي 
تقدم إليه مسلماً أو ذميّاء حرا أو عبداًء بعد أن كان أذن له مولاه بالخصومة فيه» بالغاً أو صبيًا 
بعد أن كان عاقلا وقد أذن له وليه بالخصومة فيه» لأن الطريق حق جميع أهل الدار» فكان 
لكل واحد من أهل الدار حق المطالبة بإزالة سبب الضرر عنه» إلا أنه لا بد من عقل الطالب 
وکونه مأذوناً بالتصرف؛ لأن كلام المجنون والمحجور عليه غير معتبر في الشرع» فكان ملحقاً 
بالعدم» وينبغي أن يشهد على الطلب. 

وتفسير الإشهاد ما ذكره محمد - رحمه الله - وهنو أن يقول الرجل: اشهدوا أني قد 
تقدمت إلى هذا الرجل في هدم حائطه هذاء والإشهاد للتحرز عن الجحود والإنكار؛ لجواز أن 
ينكر صاحب الحائط المطالبة بالنقض؛ فتقع الحاجة إلى الإشهاد لإثبات الطلب عند القاضي لا 
لصحة الطلب. فإن الطلب يصح بدون الإشهاد؛ حتى لو اعترف صاحب الدار بالطلب يجب 
عليه الضمان وإن لم/ يشهد عليه؛ وكذا إذا آنكر يجب عليه الضمان فيما بينه وبين الله 
- سبحانه وتعالی -. 

ونظيره ما قلنا في الشفعة أن الشرط فيها الطلب لا الإشهادء وَإنما الإشهاد للحاجة إلى 
إثبات الطلب على تقدير الإنكار؛ حتى لو أقر المشتري بالطلب يثبت حق الشفعة» وإن لم 
يشهد على الطلب؛ وكذا لو جحد الطلب يثبت الحق له فيما بينه وبين الله تبارك وتعالى؛ وكذا 
الإشهاد في باب اللقطة على أصل أبي حنيفة - رحمه الله - من هذا القبيل» وقد ذكرنا ذلك في 
«كتاب اللقطة) . 

ولو طولب صاحب الحائط بالنقض» فلم ينقض حتى سقط إلى الطريق» فعثر بنقضه 
إنسان فعطب به فإن كان قد طولب برفع النقض» يضمن؛ لأنه إذا طولب بالرفع لزمه الرفع» 
فإذا لم یرفع صار متعدیاً» فیضمن ما تولد منه» وَإِن کان لم یطالب برفعه» لا ضمان عليه عند 
بي يوسف»› وعند محمد يضمن . 


وجه قول محمد أنه لما طولب بالنقض فلم ينقض حتى سقط صار متعدياً بترك النقض› 
بنقضه إنسان . 

وجه قول أبي يوسف أن الحائط قد زال عن الموضع الذي طولب فيه؛ لانتقاله عن محل 
الجناية » وهو الهواء» إلى محل آخر بغير صنع صاحبه» فلا بد من مطالبة أخرى؛ كمن وضع 
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حجراً في الطريق فدحرجته الريح إلى موضع آخر» فعطب به إنسانٌ أنه لا ضمان على الواضع ؛ 
كذا ههنا؛ بخلاف ما إذا سقط على إنسان؛ لأنه لما زال عن محل المطالبة وهو الهواء الذي 
هو محل الجناية» فلا يحتاج إلى مطالبة أخرى. 

وَّإن كان الطريتق غير نافذِء فالخصومة إلى واحد من أهل تلك السكة؛ لأن الطريق 
حقهم» فكان لكل واحد منهم ولاية التقدم إلى صاحب الحائط . 

رَإن كان ميلان الحائط إلى ملك رجل» فالمطالبة بالنقض والإشهاد إلى صاحب الملك؛ 
لأن هواء ملكه حقه» وقد شغل الحائط حق صاحب الملك» فكانت المطالبة بالتفريغ إليه» فإن 
كان فى الدار ساكن كالمستأجر والمستعير» فالمطالبة والإشهاد إلى الساكن» فيشترط طلب 
الساكن أو المالك؛ لأن الساكن له حت المطالبة بإزالة ما يشل الدار» فكان له ولاية المطالبة 
يإزالة ما يشغل الهواء أيضاً. 

ولو طولب صاحب الحائط بالنقض» فاستأجل الذي طالبه أو استأجل القاضي فأجله» 
فإن كان ميلان الحائط إلى الطريق» فالتأجيل باطلٌء وَإن كان ميلانه إلى دار رجل»ء فأجله 
صاحب الدار» أو أبرأه منه» أو فعل ذلك ساكن الدار - فذلك جائزء ولا ضمان عليه فيما تلف 
بالحائط» والله أعلم . 


ووجه الفرق بينهما أن الحق في الطريق لجماعة المسلمين» فإذا طالب واحد منهم 
بالنقض» فقد تعلق الضمان بالحائط لح الجماعةء فكان التأجيل والإبراء إسقاطا لحق 
الجماعةء فلا يملك ذلك» بخلاف ما إذا كان الميلان إلى دار إنسان؛ لأن هناك الحق لصاحب 
الدار خاصة» وكذلك الساكنء فكان التأجيل والإبراء منه إسقاطاً لحق نفسه فيملكه» وكذلك 
لو وضع رجل في دار غيره حجراً أو حفر فيها بثرآً أو بنى فيها بناءء وأبرأه صاحب الدار منهء 
کان بريئاًء ولا يلزمه ما عطب بشىء من ذلك» سواء عطب به صاحب الدار أو داخل دخل؛ 
لان الحق له فيملك إسقاطه؛ كأنه فعل ذلك بإذنه. 


ومنها: أن يكون المطالب بالنقض ممن يلي النقض؛ لأن المطالبة بالنقض ممن لا يلي 
النقض سفه» فكان وجودها والعدم بمنزلة واحدةء فلا تصح مطالبة المستودع والمستعير 
والمستأجر والمرتهن؛ لأنه ليس لهم ولاية النقض» فتصح مطالبة الراهن؛ لأن له ولاية النقض 
لقيام الملك فينقض» ويقضي الدين» فيصير متعديا بترك النقض . 

وتصح مطالبة الأب والوصي في هدم حائط الصغير؛ لثبوت ولاية النقض لهماء فإن لم 
ينقضا حتى سقط يجب الضمان على الصبي؛ لأن التلف بترك النقض المستحق على الولي؛ 
والوصي مضاف إلى الصبي؛ لقيامهما مقام الصبي» والصبي مؤاخذ بأفعاله» فيضمن» وتتحمل 
عنه عاقلته فيما تتحمل العاقلة» ويكون في ماله فيما لا تتحمله العاقلة كالبالغ سواء. 


۳ب 


VY‏ كتاب الجنايات 


وعلى هذا بيخرج ما إذا كان الخائط المائل لجماعة فطولب بعضهم بالنقض؛ فلم ينقض 
حتى سقط » فعطب به شيءٌ» أن القياس أن لا يضمن أحد منهم شيئاً . 

وفي الاستحسان: يضمن الذي طولب . 

وجه القياس آنه لم يوجد من أحد منهم ترك النقض المستحق . 

أما الذين لم يطالبوا بالنقض» فظاهر»› وأما الذي طولب به؛ فلأن أحد الشركاء لا يلي 
النقض بدون الباقين . 

وجه الاستحسان: أن المطالب بالنقض ترك النقض مع القدرة عليه؛ لأنه يمكنه أن 
يخاصم الشركاء ويطالبهم بالنقض إن كانوا حضوراًء وَإن كانوا غيباً يمكنه أن يرفع الأمر إلى 
القاضي؛ حتى يأمره القاضي بالنقض؛ لأن فيه حقًا لجماعة المسلمينء والإمام يتولى ذلك 
لهم » فيأمر الحاضر بنقض نصيبه ونصيب الغائبين» فإذا لم يفعل فقد صار متعدياً/ بترك النقض 
المستحق» فيضمن ما تولد منه» لكن بقدر حصته من الحائط في قول أبي حنيفة - رحمه الله -» 
وفي قولهما عليه ضمان النصف . 

وَجَه قولهما أن أنصباء الشركاء الآخرين لم يجب بها ضمان» فكانت كنصيب واحد؛ 
كمن جرحه رجل وعقره سبع ونهشته حية» فمات من ذلك كله أن على الجارح النصف؛ لأن 
عقر السبع ونهش الحية لم يجب بهما ضمان» فكانا كالشيء الواحد؛ كذا هذا. 

ولأبي حنيفة - رضي الله عنه ‏ أن التلف حصل بقل الحائط» وليس ذلك معنى مختلفاً 
ی ی ی قار که وا ال آل 

ومنها: قيام ولاية النقض وقت السقوط» ولا يكتفي بثبوتها وقت المطالبة؛ لأنه إنما 
يصير متعدياً بترك النقض عند السقوط ؛ كأنه أسقطه» فإذا لم يبق له ولاية النقض عند السقوط› 
لم يصر متعديا بترك النقض» فلا يجب الضمان عليه. 

وعلى هذا يخرج ما إذا طولب بالنقض» فلم ينقض حتى باع الدار التي فيها الحائط من 
إنسان» وقبضه المشتري أو لم يقبضه» ثم سقط على شيء فعطب به - أنه لا ضمان على 
البائع ؛ لانعدام ولاية النقض وقت السقوط بخروج الحائط عن ملكه» ولا على المشتري أيضا؛ 
لانعدام المطالبة في حقه» فرق بين هذا وبين ما إذا شرع جناحاً إلى الطريق» ثم باع الدّار مع 
الجناح» ثم وقع على إنسان - أنه يضمن البائع . ووجه الفرق: أن وجوب الضمان هناك على 
البائع قبيل البيع ؛ لكونه متعدياً بإاشراع الجناح» والإشراع على حاله لم يتغيّرء فلا يتغير ما تعلق 
به من الصّمان ووجوب الضمان؛ لكونه متعدياً بترك التقض المستحق» وذلك عند سوط 
الحائطء وقد بطل الاستخقاق بالبيع» فلم يوجد التعدي عند السقوط بترك التَقَض»› فلا يجب 
الضمان. 


كتاب الجنايات vr‏ 


وعلى هذا يخرج ما إذا طولب الأب بنَقّض حائط الصغير» فلم ينقض حتى مات الأب» 
أو بلغ الصبي» ثم سقط الحائط ‏ أنه لا ضَمَان فيه؛ لأن قيام الولاية وفت السقوط شرط» وقد 
بطلت بالموت والبلوغ» والله تعالى أعلم . 

ومنها: إمكان الئَقض بعد المطالبّة؛ وهو أن يكون سقوط الحائط بعد المطالبة بالنقض 
في مدَّة يمكنه نقضه فيها؛ لأن الضمان يجب بَزْك النَقَض الواجب» ولا وجوب بدون 
الإمكان» حتى لو طولب بالنقض فلم يفرط في نقضه» ولكنه ذهب يطلب من ينقضه» فسقط 
الحائط فتلف به شيء - لا ضمان عليه؛ لأنه إذا لم يتمكن من التقض لم يكن بترك النقض 
متعدياًء فبقي حق الغير حاصلاً في يده بغير صنعة» فلا يكون مضموناً عليه والله سبحانه 
وتعالى أعلم بالصراب. 

قصل 

وأما بيان ماهية الصمان الواجب بهذه الجناأية وكيفيته؛ فالواجب بهذه الجِنّاية ما هو 
الرّاجب بجنيها من جناية الحافر ومن في معناه» وجناية السائق والقائد والناخس» وهو ما 
كنا أن الجناية إن كانت على بَنِي آدم وكانت - فالواجب بها الدّية» وإن كانت ما دون اللّفس 
فالواجب بها الأرش› فإذا بلغ الواجب بها نصف عُشر دية الذكر وهو عشر دية الأنثى فما فوقه 
- تتحمله العاقلة ولا تتحمل ما دون ذلك» ولا ما يجب بالجناية على غير بني آدم» بل يون 
في ماله لما بینا فما تقدم ؛ إلا أن ظهور الملك لصاجب الحائط في الذّار عند الإنكار بحجُة 
مطلفةء وهي البينة شرظ تحمل العاقلة» قى لر انكرت:العاقلة كون الذار هلكا لصاخب 
الحائط O‏ »> کذا ذکر محمد - رحمه 
الله - فقال: لا تضمن العّاقلة حتى يشهد الشُهود على ثلاثة أشياء: على التقديم إليه[على أنه 
ماك ]من فرط الحا وغلن أن الدار اله يريد به .عند الإنكاز. ٠إا‏ اهاد على النلك فلان 
الملك وإن كان ثابتاً له بظاهر اليد لكن الظاهر لا يستحق به حقّ على غيره؛ إذ هو حجة 
للدفع لا حجُة الاستحقاق؛ لحياة المفقود وغير ذلك فلا بذ من الإثبات بالبينة . 

وعند زفر - رحمه الله - تتحمّل العاقلة بظاهر اليَِ وهو على الاختلاف الذي ذكرنا في 
الشفعة. 

وأما الشّهادة على المطالبة؛ فلأن المطالبة شَرْط وجوب الضمان لما ذكرنا فيما تقدم» فلا 
بذ من إثباتها بالبينة عند الإنكار» وأما الشهادة على الموت من سمط الحائط ؛ فلأن به يظهر 


سَبَبَ وجوب الصمان» وهو التعدّي؛ لأنه مالم يعلم أنه مات من السُقوط لا يعلم كؤن 
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V4‏ كتاب الحنايات 
5 ۹ 2 0( 
فصل ف القسامة 


هذا الذي دَكزنا حكم قتل نفس علم قاتلهاء فأما حكم نفس لم يعلم قاتلها فوجوب 
القَسَامة والدية عند عامة الخْلَمَاءِ - رحمهم الله تعالى -» وعند مالك - رحمه الله -: وجوب 


القَسامة والقَصَاص» والكلام في القَسَامة يقع في موّاضع : 
في تفسير القَسامة وبيان محلها. 
وفي بيان شَرَائط وجوب القَسّامة والدية . 
وفي بيان سَبّب وجوب المَسامة والدية. 
وفي بيان من يدخل في القَسّامة والدية. 
وفي بيان ما يكون إبراء عن القسامة والدية . 


أما تفسير القسامة وبيان محلها: فالقَسامة/ في اللَعة تستعمل بمعنى الوَْسّامة؛ وهي 
الحسن والجمال» يقال: فلان قسيم أي: حسن جَييل» وفي صفات النبي - عليه الصلاة 
والسلام - قسيم» وتستعمل بمعنى القسم وهو اليمين» إلا أن في عرف الشّرع تستعمل في 
اليمين بالله - تبارك وتعالى -؛ بسبب مَخْصرص وعدد مخصوص وعلى شخص مخصوص› 


(۱) القَسَامَةٌ. في اللغة مأخوذة من القَّسّم» وهو اليمين» والقَسَامَةٌ الأيْمَانُ نقسم على أولياء إذا اذعوا الدم» 
يقال : قتل فلان بالقسامة إذا اجتمعت جماعة من أولياء القتيل» دعوا على رجل أنه قتل صاحبهم» ومعهم 
دليل دون البَينة» فحلفوا خمسين يميناً أن المدعى عليه قتل صاحبهم . 
وفي اصطلاح الفقهاء هي الأيمان المُكررة في دعوى القتل . 
ذهب جمهور الفقهاء إلى أن القَسَامَةَ مشروعة» وقد استدلوا على ذلك بأحاديث منها: ما روي عن سَهل 
ابن بي حثمة قال: انطلق عَبْد الله بن سهل» ومحيصة بن مسعود إلى «خيبر» وهي يومثزٍ صلح» فتفرقاء 
فأتى محيّصة إلى عبد الله بن سهل وهو يتشحط في دمه قتيلاًء فدفنه» ثم قدم «المدينة)ء فانطلق 
عبد الرحمن بن سهل ومحيّصة وحويصة ابنا مسعود إلى النبي ية فذهب عبد الرحمن يتكلم فقال با 
«كبر كبر وهو أحدث القوم» فسكت فتكلماء فقال: «أتحلفون وتستحمًون دم صاحبكم» فقالوا: كيف 
نحلف ولم نشهد ولم نر؟ قال: فتبرئکم يهود بخمسین يمیناًء فقالوا له: كيف نأخذ بأيمان قوم كقار» 
فعقله النبي ية من عنده. 
وفي رواية متفق عليهما قال يي : «يقسم خمسون منكم على رَجُلِ منهم» فيدفع برمته» فقالوا: أمر لم 
نشهده» کیف نحلف؟ قال فتبرئکم يهود بأیمان خمسين منهم قالوا: يا رسول الله قوم كفار الحديث. 
فقوله بي: «أتحلفون وتستحقون دم صاحبكم؛ دليل على مشروعية القَسَامَة» وإلى هذا ذهب جمهور 
الصحابة والتابعين» والعلماء من «الحجاز» و«الكوفة» و«الشام» كما حكى ذلك القاضي - عَيَاض: ولم 
يختلفوا في الجملة؛ ولكن اختلفوا في التفاصيل . 


كتاب الجحنايات Vo‏ 


وهو المدعى عليه على وجه مخصوص» وهو أن يقول خمسون من أهل المحلة إذا وجد قتيل 
فيها: بالله ما قتلناه ولا علمنا له قاتلا فإذا حلفوا يخرمون الدية» وهذا عند أصحابنا - رحمهم 


س 


الله -. 
وقال مالك _ رحمه الله -: إن كان هتاك لوث يستحلف الأؤلياء خمسين يميناًء فإذا حلفوا 
يقتص من المدعى عليه . 


وش اللزف” عنده أن يكون هناك علامة المَنْل في واحدِ بعينه» أو يكون هناك عداوة 
ظاهرة. 


وقال الشافعى - رحمه الله -: إن كان هناك لوث أي عداوة ظاهرة» وكان بين دخوله 
الفا ون وجرد ا مها تح هال ار غ الال اة فن القاتر فان الول : 
حاف س ا فإن حلف فله قولان: فى قول: يقتل القاتل الذي عينه كما قال مالك 
- رحمه الله -» وفي قول: يخرمه الدية؛ فإن عدم أحد هذين الشرطين اللذين ذكرناهما يحلف 
أهل المحلةء فإذا حلفوا لا شيء عليهم كما في سائر الدّعَاوى . 

احتجًا لوجوب القَّسّامة على المدعي بحديث سَهُل بن أبي خيثمة أنه قال: وجد عبد 
لله بن سَهل" قتيلاً في قليب" خيبر فجاء أخوه عبد الرحمن بن سَهل وعماه حُوَيْصَةً 
وَمَحَيْصة إلى رسول الله - يار - كذَهَبَ عَبْدٌ الرحمن يتكلم عند الي GES‏ 
فال عليه الصلاة والسلام: «لكبر لكر فتكلم عد عله إا حُوَيْصَةٌ وَإِمًا مُحَيْصَة الكبِيرُ 
مِنْهْمَّاء فَقَالَ: يا رَسُولَ الله إا وَجَذنًا عَبْدَ الله فيلا في فيب مِنْ قليب خيْبرَء وَذَكَرَ عَدَاوَةَ 
اليو لهم قال عليه الضلاٌ رالشاةء: خف لَكُمْ الود حَمْيينَ يمينا أ لم يفلو 
فقالوا : کف زی ازوغ وَمُن مُشرگون؟ مال عَلَيهِ الصَلاةٌ وَالسلام : «قَيقْيِمُ مِنْكمْ مسون 
نهم لوه قًالوا: كيف نه قم على ما لَمْ تَر ! فَوَدَاهُ - عَلَيهِ الصَلاةُ وَالسَلاَمّ من عِنْيوه“ . 


(۱) الوت - باقن : الْمَوهء قال الأغشى : 
بِدَاتِ لَوْثٍ عَفَرناةٍ إذا عكرت فالئَُغْسل اذى لها مِنْ أ يُمَّالَّ لَعَا 
ريه سمي ن الأَسَد لاء قَاللُوّتٌُ: وه جتبة الْمُذعِي. وَأمّا الوت - بالضمٌ فهو الاسْيَرْخاء. رالو م 
جنول . . ينظر النظم 1/۲ 

(۲) عبد الله بن سهل صحابي قال ابن إسحاق : آنه خرج مع أصحابه إلى خيبر يمتارون فوجد في عين قد 

کسرت عنقه ثم طرح فیها. 

ينظر «التقريب» )٤١/١(‏ و«التهذيب» )۲١۷ /٥(‏ والإصابة .)٠١١/٤(‏ 
(۳) قلیب: بئر. 
)٤(‏ أخرجه مالك (۲/ ۸۷۷ - ۸۷۸) كتاب القسامة: باب تبرئة أهل الدم في القسامة حديث )١(‏ والبخاري = 


۳۷٦‏ كتاب الجنايات 


ووجه الاستدلال بالحديث : أنه عليه الصلاة والسلام - عرض الأيمان على أولياء 
القتيل» فدلً أن اليمين على المدعي . 


ولما: ما روي عن زياد بن ن بي مريم أنه قال: «جَاءَ رَجُل إلى الي عليه الصَلامٌ 
وَالسلاَمٌ - فُقَال: يا رَسولَ الله ئي وَجَدَتُ جي فَيِيلاً فِي بني فُلانِء قال عَلَيِهِ الصلاُ 
والسَلام: : لمع مهم مسين قَيخلِفُونَ بال ما تلو ولا عَلمّوا ا لَه قاتلا فَقَال : اسول 
الله » ۽ لي الي ن آخي إلا هَذّاء قال: ل الحديث على وجُوب 


القَسامة . 


وروي عن ابن عباس رضي الله عنهما آنه قال : وجد قټيل بخيبرء فقال - عليه الصلاة 
والسلام E‏ «اخرْجوا مِن هذا الدّم»» فقالت اليهود: قد کان وجد في بن بني إسرائيل على عهد 


= (۲۲۹/۱۲) كتاب الديات: باب القسامة حديث (1۸۹۸) ومسلم (۳/ )٠۱۲۹١‏ كتاب القسامة والمحاربين 
والقصاص والديات: باب القسامة حديث )١٦1۹/١(‏ وأبو داود )٠٠١ /٤(‏ كتاب الديات: باب القتل 
بالقسامة حديث )٠٥١١(‏ والترمذي )١١ ٠٠١ /٤(‏ كتاب الديات: باب ما جاء في القسامة حديث 
)٠١۲(‏ والنسائي (۸/ ٠‏ - ۷) كتاب القسامة: باب تبرئة أهل الدم في القسامة» ا ماجة (۲/ ۸٩4۲‏ 
۳ کتاب الديات: باب القسامة حدیث (۲۹۷۷) والحميدي ۱۹٦/۱(‏ - ۱۹۷) رقم )٤٠۳(‏ وأحمد 
(/۳) وابن الجارود في «المنتقى» رقم (۷۹۸» ۷۹4 )۸٠١‏ وابن حبان ٥۹۷۷(‏ - الإحسان) والدارقطني 
(۳/ ۱۰۹) کتاب الحدود والدیات حدیث )۹٥(‏ والبیهقی (۱۲۱/۸ - )٠۲۷‏ كتاب القسامة: باب ما جاء 
في القتل بالقسامة والبغوي في «شرح السنة» ٠٠٤ /٥(‏ - بتحقيقنا) كلهم من حديث سهل بن آبي حثمة 
قال : انطلق عبد الله بن سهل ومحيصة بن مسعود إلى خيبر وهي يومثٍ صلح فتفرقا فأتى محيصة إلى 
عبد الله بن سهل وهو يتشحط في دمه قتيلاً فدفنه ثم قدم المدينة فانطلق عبد الرحمن بن سهل ومحيصة 
وحويصة ابنا مسعود إلى النبي ية فذهب عبد الرحمن يتكلم فقال النبي باة كبر كبر وهو أحدث.القوم 
فسكت فتكلما قال : أتحلفون وتستحقون قاتلكم أو صاحبكم فقالوا: وكيف نحلف ولم نشهد ولم نر؟ 
قال فتبرئكم يهود بخمسين يميناً فقالوا: كيف نأخذ أيمان قوم كفار؟ فعقله النبي ية من عنده. 

)١(‏ لم أجده بهذا الإسناد. 
وزياد بن آبي مريم قال الحافظ في التقريب :)۲١١١(‏ وثقه العجلي من السادسة ولم يثبت سماعه من أبي 
موی : 
وقال الذهبي ف فی المیزان :)۱۳١/۳(‏ «فيه جهالة وقد وثق لكن ورد من طريق الزهري عن أبي سلمة بن 
فد ام و ن ا کن انی من اتات النبي ي فقد أخرجه مسلم (۳/ )۱۲۹٩‏ كتاب 
القسامة : باب القسامة حديث (۷» ۸/ )٠٦۷١‏ والنسائى (۸/ )١‏ كتاب القسامة: باب القسامة من طريق 
الزهري عن أبي سلمة بن عبد الرحمن وسليمان بن يسار عن أناس من أصحاب رسول الله 4لا أن 
القسامة كانت في الجاهلية فأقرها رسول الله ية على ما كانت عليه وقضى بها بين أناس من الأنصار في 
قتیل ادعوه على يهود خیبر . 


كتاب الجنايات ۳V‏ 


سيدنا موسى - عليه الصلاة والسلام - فقضى في ذلك› فإن كنت نبا فافض»› کک 
- عليه الصلاة والسلام -: «لَحْلِفُود حَمْسِينَ يمينا تم يَْرَمُونَ الدب“ فقالوا: 
بالئاموس» أي: بالوحي» وهذا نص في الباب» وبه يبطل قول مالك - رحمه الله د 
القَصَاص به؛ لأن النبي - عليه الصلاة والسلام - غرمهم الدّية لا القَصاص» ولو كان الوّاجب 
هو القصاص لغرمهم القصاص لا الذية . 


وروي أن سيدنا عمر - رضي الله عنه - حكم في قتيل وجد بين قريتين› فطرحه على 
أقربهما وألزم أهل القرية المَسّامة والدية؛ وكذا روي عن سيدنا علي - رضي الله عنهم» - ولم 
ينقل الإنكار عليهما من أحدِ من الصحابة - رضي الله عنهم -» فيكون إجماعاً. 


وأما حَِيث سهل ففيه ما يدل على عدم البوت؛ ولهذا ظهر اللّكير فيه من السلف» فإن 
فيه أنه - عليه الصلاة والسلام - دعاهم إلى أيمان اليهود فقالوا: كيف نرضى بأيمانهم وهم 
مُشركون؟ وهذا يجري مجرى الردٌ لما دعاهم إليه» مع ما أن رضا المدعي لا مدخل له في 
يمين المُدعى عليه» وفيه أيضاً أنه لما قال لهم : يحلف منكم حَمْسُون أنهم قتلوه» قالوا: كيف 
نحلف على مالم نشهد. 


وهذا أيضاً يجري مجرى الرد؛ لقوله - عليه الصلاة والسلام -؛ ثم إنهم أنكروا ذلك 
لعدم علمهم بالمَخلوف عليه ورسول الله - كلا - كان يعلم أنهم لا علم لهم بذلك» فکیف 
استجاز عرض اليّمين عليهم» ولئن ثبت فهو مؤوّل» وتأویله أنهم لما قالوا: لا نرضى بأيْمَّان 
اليّهود» فقال لهم - عليه الصلاة والسلام: يحلف منكم خَمْسُون على الاسْيِمَهام» أي : 
أيحلف؛ إذ الاستفهام قد يون بخَذْف حرف الاستفهام كما قال الله تعالى جل شأنه: «تُريدُونّ 
الذنيا) [الانفال:۷٠]‏ أي أتريدون. كما روي في بعض ألفاظ حديث سهل: «أتَخلَفُونّ 
فون َم صاجبگْ؟ عَلی سبيل الرد والإنكار عليه" ؛ كما قال الله تبارك وتعالى : 
اغ الجَاهلِيّة يَبْعُون# [المائدة:٠٠]‏ حملناه على هذا توفيقاً بين الدلائلء والحديث 
المشهُور/ دليل على ما قلناء وهو قوله - عليه الصلاة والسلام -: «البَينَةٌ عَلّى المُدّعِي وَاليمينُ 
على المُدّعَى عَلَيِه“ جعل جس اليمين على المدّعى عليه» فينبغي ألا يكون شيء من الأيمان 
على المدعي . 


)۱( ورواه البيهقي في الكبرى (۸/ )٠١١‏ من طريق الكلبي عن أبي صالح عن ابن عباس مختصراً. 
وقال: فهذا لا يحتج به الكلبي متروك وأبو صالح هذا ضعيف . 
وعزاه الزيلعي في نصب الراية ۳/0 ) إلى الدارقطنى ونقل قول الدارقطني : «الكلبي متروڭ). 
(۲) تقدم. (۳) تقدم. 


۳ب 


VA‏ کتاب الحنايات 


فإن قيل: روي عنه - عليه الصلاة والسلام - أله قال : «البَيَنَهٌ عَلّى المُدّعى وَاليَمِينْ عَلّى 
المُدَعَى عَلَيْهء إلا فى القَسَامَة»“ استئنى القَّسَامة» فينبغى ألا تكون اليمين على المدعى عليه 
في القَسَامة ؛ لأ حكم المستثنى يخالف حُكم المستثنى منه. 

الات أن الاسكة لو ك ف ارون أغتهيا الن غل المدي عله ت إل 
فى القَسامة» فإنه يحلف من يدعى عليه القَنْل بعينه . 


والثاني: اليمين كل الرّاجب على المدٌعى عليه إلا في القَسَامة فإنه تجب معها الدية» 
والله تعالى أعلم. وإنما جمعنا في القَّسَّامة بين اليمين السات والعلم إلى آخره؛ لأن إحدى 
اليمينين كانت على فعْلهم فكانت على البتّات؛ والأخرى على فعل غيرهم فكانت على العلم» 

فإن قيل: أي فائدة في الاستخلاف على العلم وهم لو علموا القاتل فأخبروا به» لكان 
لا يقبل قولهم؛ لأنهم يسقطون به الضمان عن أنمُسهم» فکانوا متهمین دافعین الحرم عن 
أنْمُسهم» وقد قال - عليه السلام ‏ «لاً شَهادَةَ مئ“ وقال عليه الصلاة والسلام: «لا شَهَادَةَ 
لجار المَغّْم» ولا لداع المَغْرّم»“ قيل: إنما استحلفوا على العلم اتباعاً للسنة؛ لأن السنة 
هكذا ورَدَّت لما روينا من الأخبار» فاتبعنا السنة من غير أن نعقل فيه المعنى . 

ثم فيه فائدة من وَجِهَين: أحدهما: أن من الجًائز أن يكون القّال عبداً لواحد منهم» فيقر 
عليه بالقنل فيقبل إقراره؛ لأن إقرار المَوْلى على عبده بالمّنل الخطأً - صحيح؛ فيقال له: ادفعه 
أو افده» ويسقط الحكم عن غيره» فكان التَخليف على العلم مفيداًء وجائز أن يقر على عَبْد 


(۱( تقدم . )۲( في ط: لم يدع . 

(۳) لم أجده بهذا اللفظ . 
لكن روى الترمذي في سننه )٥٤٥ /٤(‏ كتاب الشهادات» باب ما جاء فيمن لا تجوز شهادته الحديث 
(۲۲۹۸) والدارقطني .)۲٤٤/٤(‏ 
والبيهقي (۱۰/ ٠٠١‏ کتاب الشهادات» باب من قال لا تقبل شهادته . 
من طريق مروان بن معاوية الفزاري عن يزيد بن زياد الدمشقي عن الزهري عن غروة عن عائشة قالت : 
قال رسول الله ة: «لا تجوز شهادة خائن ولا خائنة ولا مجلود حداً ولا مجلودة ولا ذي غمر لأخيه ولا 
مجرب شهادة ولا القانع أهل البيت لهم ولا ظنين في ولاء ولا قرابة. 
ورواه بو داود (۳۰۹/۳) كتاب الأقضية» باب من ترد شهادته رقم (۳۹۰۱) وابن ماجه (۲/ ۷۹۲) کتاب 
الأحکام» باب من لا تجوز شهادته الحدیث .)۲۳٣١(‏ 
والبيهقي في اأکبری (۱۰/ )٠٠١‏ كتاب الشهادات» باب من قال لا تبطل شهادته . 
من حديث عمرو بن شعيب عن أبيه عن جده مرفوعاً. 

)٤(‏ تقدم تخریجه. 


كتاب الجنايات ۳۷۹ 


غیره» ویصدقه مولاه فيؤمر بالدفع أو القداءء ويسقط الحكم عن غيره فکان مفیداً» فجاز أن 
يكون التّخليف على العِلْم لهذا المعنى في الأصل» ثم بقي هذا الحكم . 

وإن لم يكن لواحدِ من الحالفين عبد كالرَمَلِ في الطّواف؛ لأنه - عليه الصلاة ة والسلام - 
كان يرمل في الطواف؛ إظهارا للجلادة والقَرّةَ مراآةَ للكفرة بقوله - عليه الصلاة والسلام -: 
«رجم الله نراقو الوم الجلاَدَةَ مِن تَفْسه»“ ثم زال ذلك الوم ای لرل چ ي 
الصّواف؛ حتی روي أن سیدنا عمر - رضي الله عنه كان يرملٌ في الطّواف ويقول : ما اهز 
كفي ولم أجد أحداً رأيته» لكنى رأيت رسول الله - ية - يفعل ذلك کذا هذا. 
بالقتل › ولو أقر به - يلرَمُه في ماله» یحلف بالله ما علمت له قاتلا لأنه لو قال: علمت له 
قاتلا وهو الصّبي الذي أمره بقتله - لكان حاصل الصمان عليه» ويسقط الحكم عن عَيْره فكان 
مفیداً» والله تعالى أعلم . 


فصل فى شرائط وجوب القسامة 
وأما شَرَائط وجوب القَسَامة والدية فأنواع : 


منها: أن يكون الموْجُود قتيلاً؛ وهو أن يكون به أثر القَثْل من جراحة أو أثر صرب أو 
خنق» فإن لم يكن شيء من ذلك فلا قسامة فيه ولا دية» لأنه إذا لم يكن به أثر القتل فالظاهر 
أنه مات حتف أنفه» فلا يجب فيه شىء» فإذ احتمل أنه مَاتَ حتف أنفه» واحتمل أنه قتل 
احتمالاً على السواء؛ فلا يجب شيء بالسّك والاحتمال» ولهذا لو وْجّد في المعركة ولم يكن 
به اثر القنل لم يكن شهيدا حتى يغسل . 

وعلی هذا قالوا: إذا وجد والدم يخرج من فمه أو من أنفه أو دبره أو ذکره - لا شىء 
فيه» لأن الدَّمٌ يخرج من هذه المَواضع عادة بدون الصرب بسبب القيءَ والرعاف وعارض 
آخر» فلا یعرف کونه قتیلاً؛ وإن کان يخرج من عينه أو اذنهء ففيه القسامة والدية؛ لأن الدم لا 
يخرج من هذه المواضع عادةء فكان الخروج مضافا إلى ضرب حادث فكان قتيلا؛ ولهذا لو 
وجد هكذا في المعْركة كان شهيداً وفي الأول لا يكون شهيداًء ولو مر في محلة فأصابه سيف 
ا ی ولا يدري من أي مَوْضع أصابه» فحمل إلى أهله فمات من تلك 
الجرّاحة» فان کان لم يُزل صاحب فراش حتى مات - فعلى عاقلة القَّبيلة القَسَامَّةَ والدية؛ وإن 


لم یکن صَاجب فرّاش» فلا قَسامة ولا دية» وهذا قولهما. 


(1) تقدم في الحج. (۲) في أ: حجر 


fo /Y 


۸۰ كتاب الحنايات 


وقال أبن توف رخ ا ۷ اة ف رلا خان في الزخهن جا هر قول 

وجه قول أبي يوسف : أن المجرُوح إذا لم يمت في المحلّة» كان الحاصل في المحلة ما 
دو اسن ول تسا ف درن الف كما لر وة مقطوع اليد في المحلة؛ ولهذا لو لم 
یکن صاحب فراش فلا شىء فیه» کذا هذا. 

وجه قول أبي حنيفة - رحمه الله -: أنه إذا لم يبرأً عن الجراحةء وكان لم يزل صاحب 
فراش حتى مات - علم أنه مات من الجرَاحة» فعلم أن الجرّاحة حصلت قتلاً من حين 
وجُودهاء فكان قتيلاً في ذلك الوقت؛ كأنه مات في المحلَة» بخلاف ما إذا لم يَكّن/ صاحب 
فرّاش؛ لأنه إذا لم يصر صاحب فراش لم يعلم أن الموت حَصّل من الجرَاحة» فلم يوجد قتيلاً 
في المحلة فلا يثبت حكمه. 

وعلى هذا يخرج ما إذا وجد من المَتيل أكثر بدنه» أن فيه القسامة والدية؛ لأنه يسمى 
قتيلا؛ لأن للأكثر حكم الكل . 

ولو وجد عضر من أعضائه کالید والرّجل› أو وجد أقل من نِصضف البدن. فلا قسامة فيه 
ولا دية؛ لأن الأقل من النصف لا يسمى قتيلاً؛ ولأنا لو أوجبنا في هذا القَذر القسامة لأوجبنا 
في البَاقي قسامة أخرى» فيؤدي إلى اجتماع فَسّامتين في نفس واحدة» وهذا لا يجوز؛ وإن 
وجد الصف فإن كان الصف الذي فيه الرس ففيه القَسامة والدية» وإن كان النصف الآخر 
فلا قسامة فيه ولا دية؛ لأن الرأس إذا كان مَعهُ يسمى قتيلاًء وإذا لم يكن لا يسمُى قتيلا؛ لأن 
الرأس أصل؛ ولأنا لو أوجبنا في الصف الذي لا رأس فيهء للزمنا الإيجاب في الصف الذي 
معه الرأس› فيؤدّي إلى ما قلنا. 

وإن وجد الرأس وحده فلا فَسَامة ولا دية؛ لوناس وول پش فا وإن وجد 
الصف مشقوقاً فلا شىء فيه؛ لأن الصف المشْفُوق لا يسمى قتيلاً؛ ولأن في اعتباره إيجاب 
القَسامتين على ما بيناء ونظير هذا ما فُلْنَّا فى صلاة الجنازة» إذا وجد أكثر البَدَّن أو أقل أو 
نصفه على التمُصيل الذي ذكرناء والله سبحانه وتعالى أعلم. 

ومنها: ألا يعلم قاتله» فإن علم فلا قَسّامة فيه» ولكن يجب القصاص إن كان قتيلاً 
يوجب القَصاص» وتجب الدية إن كان قتيلاً يوجب الدّية» وقد ذكرنا جَميع َلك فيما تقدم . 

ومنها: أن يكون المَتّيل من بني آدم - عليه الصلاة والسلام -» فلا قَسّامة في بهيمة 
وجدت في محلة قوم ولا غرم فيها؛ لأن لزوم القَّسَامة في نفسها أمر ثبت بخلاف القياس؛ لأن 
تكرار اليمين غير مشرُوع» واعتبار عدد الخمُسين غير معقول؛ ولهذا لم يعتبر في سائر 


كتاب الجنايات ۴۸۱ 


الدعارى» وكذا وجوب الدية معها؛ لأن اليمين ف في الشرع جعلت دافعة للاستخقاق بنفسھا كما 
في سار الدعاوى؛ إلا أنا عرفنا ذلك بالأصوص والإجماع في بني آدم خاصة» فبقي الأمر فيما 
وراءهم على الأضل؛ ولهذا لم تجب القَسَامة والخرامة في سائر الأموال؛ كذا في البهائم . 

وتجب في العَبْد القَسَامة والقيمة إذا وجد قتيلاً في غير ملك صاحبه؛ لته اهي ن کل 
وجە؛ ولهذا يجب فيه القَصاص في العمد والكمًارة في الخُطأ وتغرم العاقلة قيمته في الخطاًء 
وهذا على أصلهما. 

فأما على أصل أبي يوسف . فلا قسامة فيه ولا دية؛ لأن العَبْد عنده مضمونٌ بالخطاً من 
حيث إنه مال لا من حيث إنه آدمى؛ ولهذا قال: تجب قيمته فى القَنْل الخطأً بالغة ما بلغت ولا 
تتحمل العاقلة فكان بمنزلة البهيمة وكذا الجواب في المديّر وأم الولد والمكاتب والمأذون لما 
قلناء وسواء کان القتيل مسلماً أو ذمياًء عاقلا أو مجنوناًء بالغاً أو صبياًء ذكراً أو أنشى؛ لأنه 
عليه الصلاة والسلام - أطلق القضِيّة بالقَسَامَة والدية في مطلق قَتيل أخبر به في بعض الأحاديث 
ولم يستفسر» ولو كان الحكم يختّلف لاستفسر؛ ولأن دم هؤلاء مَضمُون بالقَصَاص والدية في 
الحَمْد والخطأً فيكون مضموناً بالمَسَامة والدية» وسواء وجد المسلم قتيلاً فى محلة المشلمين أو 
في محلّة أهل الذمة ؛ لأن عبد الله بن سَهْل الأنصاري - رضي الله عنه - وجد قتيلاً في قليب 
من قلبب خيب وأوجبا رسرل اله - 2 -القسامة على البهود؛ وكذاالذمى:لأن لما 
للمسلمين وعليهم ما عليهم» إلا ما خص” بدليل . 

وا ee a‏ الاق ا 
في سائر الڏعاوى»› والله سبحانه وتعالی أعلم . 

ومنها: إلكار المدعى عليه؛ لأن اليمين وظيفة المنكر» قال - عليه الصلاة والسلام -: 
«وَالَمِينْ عَلّى مَنْ آنكر“" جعل جنس اليمين على المُنكر» فينفي وجُوبها على غير المُلكر. 

ومنها المطالبة بالقَسّامة؛ لأن اليمين حقّ المدعي» وحق الإنسان يوفي عند طلبه كما في 
سائر الأيْمّان؛ ولهذا كان الاختَيّار في حال القَسامة إلى أولياء القتيل ؛ لأن الأبْمَان حقهم فلهم 
أن اروا من ينّهمونه» ويستحلفون صالحي العَشِيرة الذين يعلمون أنهم لا يحلفون كذباً. 

ولو طولب من عليه القَسَامة بها فنكل عن اليّمين» حبس حتى يحلف أو يقر؛ لأن اليمين 
في باب القَسّامة حق مقصود بنفسه» لا أنه وسيلة إلى المقصود وهو الدية؛ بدليل أنه يجمع بينه 
وبين الدية؛ ولهذا قال الحارث بن الأزمع لسيدنا عمر - رضي الله عنه -: أنبذل أيماننا 
وأموالنا؟ فقال: نعم . 


(۱) في ط: نص. (۳) تقدم. 


۳ب 


FAY‏ كتاب الجنايات 


وروي أن الحارث قال: أما تجزى هَذِه عن هذه؟ فقال لا. 


وروي أنه قال: فبم يبطل دم صاحبكم؟ فإذا كانت مقْصُودة بنفسها فمن امتنع عن أداء 
حق/ مقَصْود بنفسه وهو قادر على الأداء يجبر عليه بالخَبْس؛ كمن امتنع عن قضاء دين عليه 
مع القدرة على القضاء» بخلاف اليمين في سائر الحقوق؛ فإنها ليست مقصودة بنفسها بل هي 
وسيلة إلى المقُصود وهو المال المدعي . 

ألا تری أنه لا يجمع بينهماء > بل إذا حلف المدعى عليه برىءء أو لا تری آنه إذا لم 
يحلف المدعى عليه ولم يقر وبذل المال - لا يلزمه شيء» وههنا لو لم يخْلِمُوا ولم يقرؤوا 
وبدَلُوا الدية لا نَسْمُط عنهم القسامة» فدل أنها مقصودة بنفسها فيجبرون عليها بالحبس . 

وروي عن أبي يوسف: أنهم لا يحبسون والدية على العَاقلة . ذكره القاضي في شرحه 
مختصر الطحاوي - رحمه الله -» وذكر فيه أيضاً: أن الإمام إذا أيس عن الخَلْف وسأله الأولياء 
أن يغرمهم الدية - يقضي عليهم بالدية» والله تعالى أعلم . 

ومنها: أن يكون المؤضع الذي وجد فيه المَتيل ملكا لأحد أو في يد أحلِء فان لم یکن 
ملكاً لأحد ولا في يد أحد أصلاً - فلا قَسامة فيه ولا دية» وإن كان في يد أحد» يد العموم لا 
يد الخْصوص؛ وهو أن يكون التصرٌّف فيه لعامة المسلمين لا لواحد منهم ولا لجماعة يحصون 
- لا تجب القَسامة وتجب الديةء وإنما كان كذلك لأن القَسَامة أو الدية إنما تَجبٌ بترك الحفظ 
اللاأزم على ما نذكرء فإذا لم يكن ملك أحدِ ولا في يد أحد أصلاًء لا يلزم أحداً حفطهء فلا 
تجب المَّسامة والدية» وإذا كان فى يد العامة فحفظه على العامة» لكن لا سبيل إلى إيجاب 
القَسامة على الكل » لتعذر الاستيفاء من الكل وأمكن إيجاب الدية على الكل؛ لإمكان الاستيفاء 
منهم بالأخذ من بيت المال؛ لأن مَالَ بيت المال مالهم» فكان الأخذ من بيت المَالِ استيفاء 
اا 

وعلى هذا يخرج ما إذا وجد القتيل في فَلاَة من الأرض ليس بملك لأحد - أنه لا قَسَامة 
فيه ولا دية» إذا كان بحَيْث لا يسمع الصّوت من الأمصار ولا من قرية من القرى؛ فن کان 
بحيث يسمع الصوت» تجب القَسَامة على آقرب المَواضع إليه» فإن كان أقرب إلى القَرّى فعلى 
أقرب القرى» وإن كان أقرب إلى المصر فعلى أقرب محال المصر إليه؛ لأنه إذا كان بحيث لا 
يسمع الوت والخوث» لا يلحق ذلك الموضع» فلم يكن الموضع في يد أحلِ» فلم يوجد 
eS‏ وإِذا كانت بحيث 

يسمع الصوت والغوث» يلحق فكان من توا بع أقرب المَوَاضع إليه؛ وقد ورد باعتبار القرب 
حدیث عنه - عليه الصلاة والسلام -» وقضى به أيضاً سيدنا عمر - - رضي الله عنه على ما 
نذکر. 


کتاب الحنايات TAY‏ 


ولو وجد في نهر عظيم كدجلة والفرات وسيحون ونحوها؛ فإن كان النهر يجري به» فلا 
قَسامة ولا دية؛ لأن النّهر العظيم ليس ملكا لأحد ولا في يد أحد. وقال - زفر رحمه الله : 
تجب على أفْرّب القَرّى من ذلك المَوْضع؛ كما إذا وجد على الدابة وهي تسير وليست في يدٍ 
أحد. 


وهذا القياس ليس بسديدٍ؛ لأن الموضع الذي تسير فيه الدّابة تابع لأقرب المواضع إليه» 
فكاذ في يد أهله بخلاف النهر الكبير؛ فإنه لا يدخل تحت يد أحدِ لا بالأصالة ولا بالبعية . 


وإن كان النهر لا يجري به» ولكنه كان محتبساً في الشط أو مربوطاً على الشط أو ملقى 
على الشط؛ فإن كان الشط ملكا فحكمه حكم الأرض المملوكة أو الدار المملوكة إذا جد فيها 
قتيل» وسنذكره إن شاء الله تعالى؛ فإن لم يكن ملكا لأحد» فعلى أقرب المواضع إليه من 
الأمصار والمَرّى من حيث يسمع الصوت - القسامة والدية؛ لأنهم يسْتَقون منه المَاءَ ويوردون 
دوابهم» فكان لهم تصرف في الط فکان الشط في أيديهم . 


وكذلك لو كان في الجزيرة» فعلى أفُرّب المواضع إلى الجّزيرة من الأمْصّار والقرى من 
حيث يسمع الصوت _ والمَسّامة والدية؛ لأن الجزيرة تكون في تصرُفهم فكانت في أيديهم؛ 
وإن وجد في نهر صغير مما يقضى فيه بالشفعة للشركاء في الشرب» ففيه اللَْسَامة والدية على 
أهل التّهر؛ لأن الّهر مملوك لهم وسواء كان المَتيل محتبساً أو مربوطاً على الشط أو كان النهر 
يجري به» بخلاف النّهر الكبير؛ لأنه إذا كان ملكا لأربابه كان المَوْضع الذي يجري به مملوكا 
لهم وليتن كذلك:التهر الكي: 

ولا فَسامة في قتيل يوجد في مسجد الجامع» ولا في شوارع العَامَة» ولا في جسور 
العامة؛ لأنه لم يوجد اليك ولا يد الحْصوص» وتجب الدية على بيت المال؛ لأن تدبير هذه 
المَواضع ومضلحتها إلى العامة فكان حفظها عليهم» فإذا قصروا ضمنوا وبَيْت المال مالهم؛ 
فيؤخذ من بيت المال. 

وكذلك لا قَسَّامة في قتيل [يوجد] في سوق العَامّة؛ وهي الأسواق التي ليست 
بمَيْلُوكة وهي سوق السلطان؛ لأنها إذا لم تكن مملوكة وليس لأحد عليها يد الحُصوص» 
كانت كالشّوارع العامة؛ لأن سوق السلطان لعامة المسلمين» فلا تجب القَسّامة وتجب الدية؛ 
رلأن/ حفظها والتّدبير فيها إلى جماعة المسلمين» فيضمنون بالئّقصيرء فبيت المال مال عامّة 
المسلمين › فيو خذ منه. 


)1( سقط من ط. 
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A4‏ كتاب الجنايات 


وكذا إذا وجد في مسجد جُمَاعتهم» لا قَسّامة والدية فى بيت المال؛ لأنه لا ملك لأحد 
فيه ولا يد الخْصوص» ويد العموم توجب الدية لا القَسَامة لما بينا. فإن كان السوق ملكا تجب 
القسامة والدية» لكن على من تجب؟ فيه اختلاف نذكره في موضعه إن شاء الله تعالى . 


ولا قَسّامة في قتيل يوجَد في السجن؛ لانعدام الملك ويد الخصوص؛ لأنه لا تصرف 
لأهل السُجن في السجن» لكونهم مفْهُورين فيه» وتجب الدية على بيت المال؛ لأن يد الخُمُوم 
ثابتة عليه» ولأن منفعة السجن العامة المسلمين؛ لأنه بنى لاستيفاء حقوقهم ودفع الضرر عنهم» 
ويد العموم توجب الدية لا القَسامة» وهذا قولهما. 

وقال أبو يوسف _ رحمه الله - تجب القَّسّامة. والدذية على أهل السّجن؛ لأن لهم ضرب 
تصرف في السجن» فكأن لهم يدا على السجن فعليهم حفظه . 

ومنها: ألا يكون القَتيل ملكا لصاحب الملك الذي وجد فيه» فلا قَسَامة ولا دية في قن 
أو مدر أو أم ولد أو مكاتب أو مأذون وجد قتيلاً في دار مولاه؛ لأنه ملکه ووجوده في داره 
قتيلاً كمباشرة القَنْل منه» وقتل المملوك لا يتعلّق به ضصَمَّان» إلا أن في المكاتب تجب على 
المولى قيمته؛ لأنه فيما يرجع إلى كسبه وأرش جنايته حر» فکان کسبه وأرشه له» والمولی فيه 
کالأجنبي ولا تعقله العاقلة؛ لأنه إذا صار مضموناً بعقد الكتابة» es‏ 
والمكاتب لا في حق العاقلةء نارن عله ةة هو نع و ؛ لتعلق حق 
الها اكه e O‏ مائه» 
رکون اف ا لأن هذا ليس ضمان التّفس؛ لأن نفسه ملك المولىء بل هذا ضمان 
المال لتعأّق الغرماء بماليته» فكان هذا ضمان الاسْيّهلاك» فتكون في ماله حالة لا مؤجُلة؛ وكما 
لو استهلکه بالإغتاق . وإن لم يکن عليه دين لا شيء فيه وكذلك إن قتله عمدا؛ وكذلك لو 
كان العبد جنى جناية ثم وجد قتيلاً في دار مَوْلاه - فعلى المولى قيمته حالة؛ وكذلك إن قتله 
خطأً وهو لا یعلم بجنایته لما قلنا. 

ولو وجد العبد الرّهن قتيلاً فى دار الرّاهن أو المرتهن؛ فإن وجد قتيلاً في دار الرّاهن› 
ف فام اة غل رت لار دري العاف 9 لوقل لاان ماك فة روحت 
الضمان عليه» وإنما وَجَبَ الضمان بعقد الرّهن» والعقد ثبت في حق الرّاهن والمرتهن لا في 
حق الالء فلا يازم مكمه الققلا؛ وإن وجد في دار الزهن» فالشتامة واقيمة على عاقله؛ 
لأن هذا الضمّان لا يجب بالعقد» وإنما يجب بالجناية ؛ لأن وجوده فی داره قتیلاً؛ کمباشرة 
الل منه كعبد ليس برهن وجد في داه قتيلاًء وثمة القسامة والقيمة عليه» كذا ههنا. 


)0( في ط: له. 


كتاب الجنايات ۴۸0 


وأما بيان سَبَّب وجوب القَسامة والدية فنقول: سبب وجوبهما هو التّقصير في النصرة»› 
وحفظ الموضع الذي وجد فيه الفَتيل ممن وجب عليه الثصرة ة والحفظ؛ لأنه إذا وجب عليه 
الحفظ فلم بحفظ مع الفُذرَة رة على الحفظ - صار مقصراً بترك الحفظ الرّاجب» فيؤاخذ بالتقصير 
زجرا عن ذلك» وحملا على تحصيل الواجب؛ وكل من كان أخص بالئصرة ة والحفظ» كان 
أولى بتحمل القَسامة والدية؛ لأنه أولى بالحفظ فكان التَقصير منه أبلغ» ولأنه إذا اختص 
بالموضع ملکاً أو يدا بالتصرٌف کانت منفعته له» فكانت الئصرة عليه؛ إذ الخراج بالضمان على 
لسان رسول الله كلا . 


وقال تبارك وتعالى: لها مَا كَسَبَتُ وَعَلَيْها ما أَكَْسَبَٺ€ [البقرة:٠۲۸]‏ ولأن القّتيل إذا 
وجد في موضعم اختص به واحد أو جماعة» إما بالملك أو باليد وهو التصرُف فيه» فيتهمون 
آنهم قتلوه» القَسامة دفعاً للتهمة والدية؛ لوجود القتيل ب بين أظهرهم . 


أموالنا فقال : أما a‏ وأما ا ف e‏ 
وإذا عرف هذا فنقول: اليل إذا وجد في المحلّةء فالقّسَامة والدية على أهل المحلَة؛ 

للأحاديث وإجماع الصحابة - رضي الله عنهم على ما ذكرنا؛ ولأن حفظ المحلة عليهم» ونفع 

ولاية التصرُف في المحلّة عائد إليهم» وهم المتهمون في قتله» فكانت القَسامة والدية عليهم . 


وكذا إذا وجد في مسجد المحلّة أو في طريق المحلّة لما قلناء Se i‏ 
فإن لم يكمل العدد خَمْسين رجلا تكرّر الأيمان عليهم» تی تکمل خسین پمبا؛ لما رزوی 
عن سیدنا عمر - رضي الله تعالی عنه أنه حلف رجال القسامة»› فکانوا ناریح را 
فأخذ منهم واحدا ا وکرر عليه الیمین حتی کملت خَنْسین یمین » وكان ذلك بمخْضصر الصحابة 
- رضي الله عنهم -» ولم ينقل آنه خالفه أحد فيكون إجماعاً؛ ولأن هذه الأيمان حق ولي 
القتيل» فله أن/ يستوفيها ممن يمكن استيفاؤها منه» فإن أمكن الاستيفاء من عدد الرُّجال 
الخمسين استوفى» وإن لم يمكن يسْتّوفي عدد الأيمان التي هي حقه. 


(۱) سقط من ط. 

(۲) قال الزيلعي في نصب الراية :)۳۹١ /٤(‏ 
روا ابن آبي شيبة في «مصنفه» بنقص فقال: حدثنا وكيع ثنا سفيان عن عبد الله بن يزيد الهذلي عن أ 
مليح أن عمر بن الخطاب رد عليهم الأيمان حتى وفوا. 
وروى عبد الرزاق في المصنف )٤۹/۱١(‏ رقم )۱۸۳١۷(‏ عن معمر عن أبي الزناد أن عمر بن الخطاب 
استحلف امرأة خمسين يميناً ثم جعلها دية . 


بدائع الصنائع ج۱۰ - ۲٣۲‏ 


۳ب 


۳۸٦‏ كتاب الجنايات 


وإن كان العدد كاملا فأراد الول أن يكرر اليمين على بَعْضهم - ليس له ذلك - كذا ذكر 
محمد - رحمه الله؛ لأن موضوع هذه الأيْمَّان على عدد الخُمْسين في الأصل لا على واحده 
وإنما التكرار على واحد لضرورة نقَصان العددء ولا ضرورة عند الكمّال. 

وإن كان في المحلة قبائل د شتى » فإن كان فيها أهل الخطة والمشترون ‏ فالقسامة والدية 
e‏ - عليهما الرحمة وقال أبو 
يوسف - رحمة الله عليهم -: وعلى المُشتّرين جميعا 

O TT‏ والملك ثابت للمشتَرين؛ ولهذا 
إذا لم يكن من أهل الخطة أحد» كانت القسامة على المُشترين. 

وجه قولهما: إن أهل الخطة أصول في الملك؛ لأن ابتداء الملْك ثبت لهم وإنما انتقل 
عنهم إلى المُشترين» فكانوا أخص بنصرة المحلة وحفظها من المشترين» فكانوا أولى بإيجاب 
القَسّامة والدية عليهم وكان المشتري بينهم كالأجنبي» فما بقي واحدٌ منهم لا ينتقل إلى 
المشتري . 

وقیل : إن أبا حنيفة بنى الجراب على ما شاهد بالكرة» وكان تذبير أمر المحلة فيها إلى 
الخطةن وأبو يوسف رأى التدبير إلى الأشراف من أهل المحلةء كانوا من أهل الخطة أو 

فبنى الجواب على ذلك فعلى هذا لم يكن بينهما خلاف في الحقيقة؛ لأن كل واحد 

SS‏ فإن فقد أهل الخطة وكان في المحلة ملاك وسكان 
- فالدية على الملاك لا على السشكان عند أبي حنيفة ومحمدء وعند آبي يوسف: عليهم 

وله: ما روي أن رسول الله - عليه الصلاة والسلام - أوجب القَسامة على أهل خيبر 
وکانوا سکاناً؛ ولأن للساكن اختصاصاً بالدار يداً كما أن للمالك اختصاصاً بها ملكا وید 
الخصوص تكفي لوجوب القَسَامة . 

وجه قولهما: : إن المالك أخص بحفظ الموضع ونصرته من السكان؛ لأن اختصاصه 
اختصاص ملك»› وأنه أقوى من اختصاص اليد؛ آلا یری أن السکان يسكنون زماناً ثم ينْتقلون. 


وأما إيجاب القَسّامة على يهود خيبر فممنوعٌ نهم کانوا سکاناً» بل کانوا ملاکاً؛ فإنه 
روي أنه - عليه الصلاة والسلام - أقرّهم على أملاكهم» ووضع الجزية على رؤوسهم» وما كان 
يؤخذ منهم كان يؤخذ على وجه الجزية لا على سبيل الأجرَّة. 

ولو وجد تيل في سفينة ؛ فإن لم يكن معهم ركاب فالقَسَامة والدية على أرباب السّفينة 


E‏ ؛ وإن کان معھم فیها رکاب فعلیهم جمیعاًء وهذا 
في الظاهر يؤيد قول اس يوسف في إيجابه القَّسامة والدّية على الملآك والسكان جميعاً. 


كتاب الجنايات AY‏ 


وأبو حنيفة ومحمد - رحمهما الله - يفرقان بين السفينة والمحلة؛ لأن السفينة تنقل 
وتحول من مكان إلى مكانٍ» فتعتبر فيها اليد دون الملك؛ كالدابة إذا وجد عليها قتيل» بخلاف 
الدار فإنها لا تحتمل النقل والئحويل» فيعتبر فيها الملك والتحويل ما أمكن لا اليد؛ وكذلك 
العجلة حكمها حكم السفينة؛ لأنها تنقل وتحول. 

ولو وجد القتيل معه رجل يحمله على ظهره» فعليه القَّسَامة والدية؛ لأن القتيل في يده. 

ولو وجد جریح معه به رمق یحمله حتی اتی به أهله» فمکث یوما أو یومین ثم مات - لا 

وقال أبو يوسف: وفي قياس قول أبي حنيفة - رضي الله عنه -: يضمن . 

وجه القياس : أن الحامل قد ثبتت يده عليه بجروحاًء فإذا مات من الجرح فكأنه مات في 
يده» زا عل ن فتحامل إلى قبيلة أخرى فمات فيهم» وقد ذکرناه 
فیما تقدم؛ وكذلك إذا كان على دابة ولها سائق أو قائد أو عليها راكب - فعليه القَسامة والدية؛ 
لأنه فی يده . 

وإن اجتمع السائق والقائد والراكب فعليهم جميعاً؛ لأن القتيل في أيديهم» فُصار كأنه 
وجد في دارهم ؛ وإن وجد على دابة لا سَائِق لها ولا قائد ولا راكب عليها؛ فإن كان ذلك 
الموضع ملكا لأحد» فالقسامة والدّية على المالك» وإن كان لا مالك له على قرب المواضع 
فيما تقدم» فإن وجدت الدّابة في محلة فعلى أهل تلك المحلة؛ وكذلك إذا وجد في فلاة من 
الأرض؛ أنه ينظر إن كان ذلك المكان الذي وجد فيه ملكا لإنسانء فالقَسامة والدية عليه» وإن 
لم يكن له مالك فعلى أرب المواضع إليه من الأمصار والقرى إذا كانت بخَيّْث يبلغ الصوت 
منها إليهء فإن کان بحيث لا يبلغ فهو هدر لما قلنا. 

وذكر في الأصل في قتيل وجد بين قريتين : أنه يضاف" إلى أفْرّبهما؛ لما رُوّي عَنْ أبي 
سَعِيدِ الخْذْرِىّ - رضي اله عَنة - أن الي عَلَيِهِ الصلاةُ وَالسَلاَمٌ - أَمَرَ بان يُوَرَعَ بَيْنَ كُريتَيْن في 


(Das, 


فيل جد بَيْنَهْمَا > وکذًا/ روي عن سيدنا عمر رضي الله عنه في قتيل وجد بين وادعة 


(1) في آ: يقاس . 

(۲) رواه البيهقي في الكبرى )١١١/۸(‏ كتاب القسامة» باب ما روي في القتيل يوجد بين قريتين ولا يصح 
والعقيلي في الضعفاء )۷١/١(‏ والطيالسي في مسنده كما في المنحة )۲۹٦/۱(‏ رقم )٠١١١(‏ وعزاه 
الزيلعي في نصب الراية )۳۹١/6(‏ إلى إسحاق بن راهويه والبزار في مسنديهما وابن عدي في الكامل 
كلهم من طريق أبي إسرائيل الملائي عن عطية عن آبي سعيد الخدري أن قتيلاً وجد بين حيين فأمر = 
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وأرحب» وكتب إليه عامله بذلك»› r‏ أن ق ر بين القريتين 
فآيهما كان أقرب فألزمهم» فوجد القتيل إلى وادعة أقرب» فألزموا القَسَامة والدية» وذلك 
كله محمول على ما إذا كان بحيث يبلغ الصوت إلى الموضع الذي وجد فيه القَتّيل؛ كذا ذكر 
محمد في الأصل» حكاه الكرخي - رحمه الله » والفقه ما ذکرنا فیما تقدم . 


وكذا إذا وجد بين سكتين» فالقَسامة والدية على أقربهما؛ فإن وجد في المعسكر في فَلاة 
من الأرض؛ فإن كانت الأرض التي وجد فيها لها أرباب» فالقَسامة والدية على أرباب الأرض؛ 
لأنهم أخص بنصرة المؤضع وحفظهء فكانوا أولى بإيجاب المَسّامة والدية عليهم» وهذا على 
أصلهما؛ لأن المعسكر كالسُكانء والمَسَامة على الملاك لا على السكان على أصلهما 


فأما على أصل أبي يوسف - رحمه الله _: : فالقَسّامة والدية عليهم جميعاًء وإن[لم] يكن 
في ملك أحد بأن وجد في خباء أو قَسْطاط - فعلى من يسكن الجبَّاء والفسطاط» وعلى 
عواقلهم القَسّامة والدية؛ لأن صاحب الخْيْمَةَ خص بموضع الخيمة من أهل العسكر بمنزلة 
صاجب الدار مع أهل المحلة» ثم القَسّامة على صاحب الدار إذا وجد فيها قتيل» لا على أهل 
المحلّة؛ كذا ههنا. 


وإن وجد خارجاً من الفسطاط والخباءء فعلى أقرب الأخبية والفساطيط منهم القسامة 
والدية» كذا ذكر في ظاهر الرواية ؛ لأن الأقرب أولى بإيجاب القَّسامة والدية لما ذكرنا. 


وعن أبي حنيفة - رضي الله عنه _: إذا وجد ر و فالمَسامة والدية على جماعتهم؛ 
كالقتيل يوجد في المحلة - جعل الخيام المحمولة كالمحلّة على هذه الرواية. هذا إذا لم يكن 
العسكر لقوا عدواً؛ فإن كانوا قد لقوا عدوا فقاتلواء فلا قسامة ولا دية في فيل يوجد بين 
٠‏ 3 لقوا عدواً وقاتلوا» فالظاهر أن العدو قتله لا المسلمون؛ إذ المسلمون لا 


ولو وجد قتيل في أرض رجل إلى جانب قرية ليس صاحب الأرض من أهل القرية 
- فالقسامة والدية على صاحب الأرض لا على أهل القَرية؛ لأن صاحب الأرض أخص بنُضرة 


= النبي إل أنه يقاس إلى أيهما يهما أقرب فوجد أقرب إلى أحد الحيين بشير قال أبو سعيد كأني انظر إلى شبر 
رسرل ا ل اتی دوه لهم 
وقال البيهقي : : تفرد به أبو إسرائيل عن عطية العوفي وكلاهما لا يحتج بروايتهما» اه. 

(1) قال الزيعلي في نصب الراية /٤(‏ ۳۹۷). 
رواه ابن آبي شيبة في «مصنفه» حدثنا وکيع نا إسرائيل عن أبي إسحاق عن الحارث بن الأزمع قال: وجد 


قتيل باليمن بين وادعة وأرحب. ۰ الخ . 
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أرضه وحفظها من أهل القَرْية » فكان أولى بإيجاب المَسامة والدية عليه؛ كصاحب الدار مع أهل 
المحلة.. 


ولو وجد قتيل في دار إنسان» وصاحب الدار من أهل القَسّامة _ فالقسامة والذية على 


صاحب الدار وعلى عاقلته؛ كذا ذكر في الأصل»› ولم يفصل بين ما إذا كانت العاقلة حضوراً 
أو غيباً. 


وذكر في اختلاف زفر ويعقوب رحمهما الله : أن القَسامة على رب الدار وعلى عاقلته 
ووا کا او ا 

وقال أبو يوسف _ رحمه الله -: لا قَسّامة على العاقل؛ هكذا ذكر فيه . 

وقال الكرخي - رحمه الله -: إن كانت العاقلة حضوراً في المصر دخلوا في المَسَامة› 
وإن کانت غائہة فالقَسامة على صاحب الذار تكرر عليه الإيمان»› والدية عليه وعلی عاقلته» أما 
دخول العاقلة فى القسامة إذا كانوا حضوراً فهو قرلهماء وظاهر قرول ابی يوسف : لا قَسامة على 
الاق شش الا تتاو ف القابة: 

وجه قول زفر - رحمه الله -: أنه لما لزمتهم الدية لزمتهم القَسَامة كأهل المحلة. ولأبي 
يوسف: أن صاحب الدّار أخص بالئُصرة وبالولاية والنّهمةء فلا يشاركه العاقلة كما لا يسارك 
أهل المحلّة غيرهم . 

وجه قولهما: أن العاقلة إذا كانوا حضوراً يلزمهم جِفْظً الدار ونُضرتها كما يلزم صاحب 
ا ركذا مرن بالل ها ي فاج الدار ا فف تاركره في مب وجري الا 

فيشاركونه في القَسَامة أيضاً؛ وبهذا ر يقع القَرْق بين حال الحضور والغيبةء على ما ذكره الكرزخي 
- رحمه الله ك لأن معنى التهمة LE‏ وکذا معنى النصرة؛ لأنه لا يلحق 
a‏ من جهتهم إلا أنه تجب عليهم الدية؛ لأن وجُوب الدية على العاقلة لا 
يتعلّق بالتهمة ؛ فإنهم يتحمّلون عن القاتل المعين إذا كان صبيًا أو منوا أو خاطئاًء ولسواء 


کانت الدار فيها ساكن أو كانت مفرغة مغلقة»› فوجد فیها قتیل فعلی رب الدار» وعلى عاقلته 
القَسامة والدية. 


أما على أصل أبي حنيفة ومحمد - رضي الله عنهما - فظاهر ؛ ألا ران الك :درن 
الشكنى» فكان وجود السكنى فيها والعدم بمنزلة واحدة. 

وأا أو يوست رجه الله - فإنما يوجب على السّاكن؛ لاختصاصه بالدار يدا ولم يوجد 
ههناء وسواء كان الملك الذي وجد فيه القّتيل خاصًا أو مشتركاً - فالقسامة والدية على أرباب 
الملك لما قلناء وَسّواء اتفق قدر أنصباء الشركاء أو اختلف» فالقَسَامة والدية بينهم بالسّوية؛ 
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حتى لو كانت الدار بين رجلين لأحدهما الثلثان وللآخر الثلث» فالقَسَامة عليهما وعلى عاقلتهما 
نضمان» ويعتبر في ذلك عدد الرؤوس لا قدر الأنصِبّاء كما فى الشفعة؛ لأن جِفْظً الدار واجب 
OT‏ والحفظ لا يختلف› E‏ الشفعة؛ لأن الاستحقاق 
لدفع ضرر الدّخيلء ا و 


ودر ني الجاقح الصخر| فمن باع داراً ووجَدَ فيها قتيل قبل أن يَقبضها المُْشَْري 
القسامة والدية على البَان e e E e‏ 
في قول أبي حنيفة» وعند أبي يوسف ومحمد الدية على مالك الدار إن لم يكن في البَيْم خيار؛ 
فإن کان فيه خیار» فعلی من تصير الدار له. 

وعند زفر - رحمه الله -: الدية على المشتّريء إلا أن يكون للبّائِم خيار فتكون الدَية 
عليه . 

وجه قول زفر: أن الملك للمشكَّري إذالم يكن فيه خيار؛ وكذا إذا كان الخيار 
للمشتري؛ لأن خيار المشْتَّري لا يمنع دخول المَبيع في ملكه عنده؛ فإذا كان الجِيّار للبَائِع ؛ 
فالملك له؛ لأن جياره يمنع زوّال المَبيع عن ملكه بلا خلاف. 

وجه قولهما: آنه إذا لم یکن فيه جيّار» فالملك للمشتّري» وإنما للبائم صورة يد من غير 
تصرٌف› وصورة اليد لا مَذْخل لها في القَسّامة كيد المودع» فكانت المَّسامة والدية على 
المُشتّري» وإذا كان فيه جيار فعلى من تَصير الدار له؛ لأنها إذا صارت للبائع فقد الْمَسَحَ البيع › 
وجعل کأنه لم یکن» وإن صارت للمشتري فقد انبرم البيع وتبين أنه ملكها بالعَفد من حين 
وجوده. 

وأما صحيح مذهب أبي حنيفة - رضي الله عنه - فمشكل من حيث الظاهر؛ لأنه يعتبر 
الملك فيما يحتمل النقل والتحويل لا اليد وإن كانت اليد يد تصرف كيد الساكن» والابت 
للبائع صورة يد من غير تصرف - فأولى ألا يعتبره» لكن لا إشكال في الحقيقة؛ لأن الوْجُوب 
بترك الجفُظ» . والحفظ باليد حقيقة . إلا أنه يضاف الجمُظ إلى الملك؛ لأن استحقاق اليد به 
عادةء فيقام مقام اليد» فكانت الإضافة إلى ما به حقيقة الحفظ أولى» إلا أن مطلق اليد لا 
يعتبر» بل اليد المستحقة بالملك وهذه يد مستحقة بالملك» بخلاف يد السّاكن . 


وإذا وجد رجل قتيلاً في دار نفسهء فالقَسَامة والدية على عاقلته لورثته فى قول أبى حنيفة 
وفي قولهما ۔ رحمهما الله -: لا شيء فيه» وهو قول زفر والحسن بن زياد - رحمهم 
الله » وروي عن أبي حنيفة مثل قولهم . 
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وجه قولهم: إن القتل ا والدار و ا a a E‏ 
وتعالی» فلم بقل في ملك الرء ل تیل ای اجات اتان عل الور روانم : ؛ ولأن 
جود و فلا فی دار فة زل هاش ة اقل بنفسه» کأنه قتل نفسه بنفسه فیکون هدراً. 

ولأبي حنيفة - رضي الله عنه -: أن المعتبر في القَسّامة وقت ظهور القَتيل لا وقت وجود 
القتل؛ بدليل أن من مات قبل ذلك لا يذحْل في الدية» والدار وقت ظهور القتيل لورثته» 
فكانت القَسّامة والدية عليهم وعلى عواقلهم تجب؛ كما لو وجد قتيلاً في دار ابنه . 

فإن قيل : كيف تجب الدّية عليهم وعلى عواقلهم» وأن الدية تجب لهم فكيف تجب لهم 
وعليهم؟ وكذا عاقلتهم تتحمل عنهم لهم أيضاء وفيه إيجاب لهم أيضا وعليهم وهذا ممتنع . 

فالجواب: ممنو رع أن الدية تجب لهم بل للقتيل؛ لأنها بَدّل نفسه فتکون له؛ ویدلیل آنه 
يجهز منها وتقضي منها ديونه» وتنفذ منها وصاياه» ثم ما فضل عن حاجته تستحفٌه ورثته؛ 
لاستغناء الميت عنه»› والورثة أقْرّب الناس إليهء وصار كما لو وجد الأب قتيلاً في دار ابنه أو 
في بئر حفرها ابنه» أليس أنه تجب القسامة والدية على الابن وعلى عاقلته» ولا يمتنع ذلك لما 
قلنا؛ كذا هذا. 

وإن اعتبرنا وقت وجود القتل › فهو ممكن أيضاً؛ لأنه تجب على عاقلته؛ لتقصيرهم في 
جفظ الدار فتجب عليهم الدية حقاً للمقتول» ثم تنتقل منه إلى ورثته عند فراغه عن حاجته . 

وذكر محمد: إذا وجد ابن الرأجل أو أخوه قتيلاً في داره - أن على عاقلته دية ابنه ودية 
أخيه» وإن كان هو وارثه لما قلنا: إن وجود القتيل في الدار كمباشرة صَاجبها القتل» فيلرم 
عاقلته» ذلك للمقتول ثم يستحقها صاحب الدار بالاإرث 

ولو وجد مکاتب قتیلاً في دار نفسه» فدمه هدر؛ لأن داره في وقت ظهور القتيل ليست 
لورثته» بل هي على حُكم ملك نفسه إلى أن يؤدي بدل الكابةء فصا کأنه قتل نَمْسه فهدر دمه. 

رجلان انا في بیت لیس معهما ثالث»› وجد أحدهما مذبوحاً ‏ قال أبو يوسف: يضمن 
الآخر الدية. 

وقال محمد: لا ضمان عليه . 

وجه قوله: إنه يحتمل أنه قتله صاحبه» ويحتمل أنه قتل نفسه؛ فلا يجب الضمان 
بالشك› ولأبي يوسف: أن الظاهر أنه قتله صاحبه؛ لأن الإنسان لا يقتل نفسه ظاهراً وغالباًء 
واحتمال خلاف الظاهر ملحق بالعدم» آلا تری أن مثل هذا الاحتمال ثابت في قتيل المحلة ولم 
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فصل فيمن يدخل فى القسامة 

وأما بيان من يَذْخل في القَسّامة والدية بعد وجُوبهما ومن لا يدخل فى ذلك فنقول 
وبالله التوفيق : 

الصبيّ والمجنون لا يذخلان في القَسَامة في أي موضع وجد القتيل» سواء وجد في غير 
يِلكهما أو في ملكهما؛ لأن القسامة يمين وهما ليسا من/ أهل اليمين؛ ولهذا لا يستحلفان في 
سائر العاوى؛ ولأن القَسَامة تجب على من هو من أهل الأصرة وهما ليسا من أهل الأصرةء 
فلا تجب القَسامة عليهما وتجب على عاقلتهما إذا وجد القَتيل في ملكهما؛ لتقصيرهم بترك 
النصرة اللازمة» وهل يدخلان في الدية مع العاقلة؟ فإن وجد القَتيل في غير مِلكهما كالمحلة 
وملك إنسان لا يذخلان فيهاء وإن وجد في ملكهما يدخلان؛ لأن وجود القتيل في ملكهما 
كمباشرتهما المَنْل» وهما مؤاخذّان بضمان الأفعال . 

وعلى قياس ما ذكره الطحاوي - رحمه الله -: لا يذخُلان في الدية مع العاقلة أصلاً لكنه 
ليس بسديد؛ لأن هذا ضَمّان القتل والقتل فعل» والصبي والمجنون مؤاخذان بأفعالهماء ولا 
يدخل العَبّد المحجور والمدبر وأم الولد في المَسَامة والدية؛ لأن هؤلاء لا يستنصر بهم عادةًء 
وليسوا من أهل ملك المال أيضاًء فلا تلزمهم الدية» وأما المأذون والمكاتب فلا يدخلان في 
قسامة وجبت في قتيل؛ وجد في غير دارهما وإن وجد في دارهما. 

أما المأذون إن لم يكن عليه دَيْنء فلا قسامة عليه» بل على مولاه وعاقلته استحساناًء 
والقياس أن تجب عليه القَسّامة» وإذا حلف يخاطب المولى بالدفع أو الفداء. 

وجه القياس : أن العبد من أهل اليّمين . 

ألا ترى أنه يستحلف في الدڏعاوى» ووجود القتيل في داره بمَزلة مباشرة القتل خطأء 
وإن قتله خطأ يخير المولى بين الدفع والفداء؛ كذا هذا. 

وجه الاستحسان: أن فائدة الاستخلاف جريان القسامة لسبب هو الكول؛ لأنه لا يقضي 
بالتكول في هذا الباب» بل يحبس حتى يحلف أو يقر؛ ولو أقر بالقتل خطأً لا يصح إقراره؛ 
لأنه إقرار على مولاه» فلم يكن الاستخلاف مفيداًء فلا تجب عليه القَسّامة وتجب على المولى 
وعلی عاقلته؛ لأن الملك له» وإن كان عليه دين ينبي في قياس قول أبي حنيفة أنه تجب 
القَسَامة على العَبْد؛ لأن المولى لا يملك كسب عبده المَأذون المديون عنده» فلا يملك الدار. 


)1( سقط من ط. 
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وفي الاستخسان تجب على المولى؛ لأن المولى إن كان لا يملكها فالخرماء لا يملكونها 
أيضاًء والعبد لا ملك له والمولى أفْرّب الناس إليه» فكانت القسامة عليه» مع ما أن للمولى 
حقًاً فى الدار» وهو حقّ استخلاصها لنفسه بقضاء دين الخرماءء فكان أولى بإيجاب القَسَامة . 

وأما المكاتب إذا وجد قتيلاً فى داره» فعليه الأقل من قيمته ومن الدّار؛ لأن وجود القتيل 
في داره کمباشرته القتل › فلا یکون على مَولاه کما لا یکون عليه في مباشرته› وهل تجب عليه 
القَسّامة؟ . 

ذكر القّاضى فى شرحه مختصر الطحاوي أنه يكرر عليه الأيمانء فإن حلف يجب عليه 
الأقل من قيمته ومن الدية إلا قدر عشرة دراهم» لأن عاقلة المكاتب نفسه» وتكون القيمة 
حالة؛ لأنها تجب بالمنع من الدفع » فتكون حالة كما تجب على المولى بجناية المدبر. 

ولو كان القتيل مولى المكاتب» كان عليه الأقل من قيمته ومن الدية؛ لأن وجود القَتِيل 
فى داره كمباشرته القتل» وتكون القَيمَة حالة لا مؤجلة لما قلنا. ولا تدخل المَرْأة في القسامة 
والدية في قتيل يوجد في غير ملكها؛ لأن وجوبهما بطريق الْصرة وهي ليست من أَهْلِهاء وإن 
وجد في دارها أو في فَرية لها لا يكون بها عَيْرُها عليها القَسّامة» فتستحلف ويكرر عليها 
الأيمان» وهذا قولهما. 

وقال أبو يوسف: [القسامة]“ عليها لا على عاقلتها. 

[وجه قوله] إن لزوم القَّسَامة للزوم النصرة» وهي لَيْست من أهل الأصرة فلا تدخل في 
القسامة؛ ولهذا لم تذخل مع أهل المحلة. 

وجه قولهما: إن سبب الوجوب على المَّالك هو الملك مع أَهْليّة القَسامة» وقد وجد في 
حقهاء أما الملك فتّابت لهاء وأما الأهلية فلأن القَسَامة يمين وأنها من أهل اليمين . 

ألا ترى أنها تستحلف في سائر الحُمُوق» ومعنى النصرة يراعي وجوده في الجملة لا في 
كل فرد كالمشقة في السفرء وهل تدخل مع العاقلة في الدية . 

ذكر الطّحاوي ما يدل على أنها لا تَذخْل؛ فإنه قال : لا يدخل القاتل في التحمُل إلا أن 
يكون ذكراً عاقلاً بالغاً» فإذا لم تدخل عند وجود القتل منها عيناًء فههنا أولى . 

وأصحابنا - رضي الله عنهم - قالوا: إن المرأة تَذخّل مع العَاقِلة في الدية في هذه 
المَسألةء وأنكروا على الطحاوي قولهء وقالوا: إن القاتل يدخل في الدية بكل حخال» ويدخل 


(۱) سقط من ط. (۲) في أ: لأبي يوسف. 


۳ب 


4 ` كتاب الجنايات 


في القَسَامة والدية الأعمى والمحدود في القَذف والكافر؛ لأنهم من أهل الاستخلاف والحفظء 
والله سبحانه وتعالی أعلم . 


فصل فيما يكون إبراءَ عن القسامة 
وأما ما يكون إبراء عن القسامة والدية فنوعان: نص ودلالة. 


أما النص فهو الَضريح بلفظ الإبراء رما يجري مجراه كقوله: أبرأت أو أسقطت أو 
عفوت ونحو ذلك» لأن ركن الإبراء صَدّر ممن هو من أهل الإبْرّاء في محل قابل للبراءة 

وأما الدلالة فهي أن يدعي ولي القتيل على رجل من غير أهل المحلةء فيبراً أهل المحلة 
عن القَسّامة والدية؛ لأن ظهور القّتيل في المحلة لم يدل على كون هذا المدّعى عليه/ قاتلا 
فإقدام الوليّ على الدّعوى عليه يكون نفياً للقتل عن أهل المحلَة» فيتضمُن براءتهم عن القَّسَامة 
والدية» فإن أقام البينة على المدعى عليه وإلا حلف» فإن حلف برىء» وإن نكل حبس حتى 
يحلف أو يقر فى قول أبى حنيفة - رحمه الله -» وعندهما: يقضى بالدية . 

ولو شهد اثنان من أهل المحلّة للولي بهذه الدعوى - لا تقبل شهادتهما في قول أبي 
حنيفة - رحمه الله ۔» وعندهما: تقبل . 

وجه قولهما: إن المانع من القَبُول قبل الدعوى كانت التهمةء وقد زالت بالبراءة فلا 
مَعّْی لرد الشهادة. 

ولأبي حنيفة - رحمه الله _: أنه تمكنت النّهمةٌ في شهادتهم من وجهين : 

والثانى : أنه أحسن إليهم بالإبراء» حيث أسقط المَسامة والدية عنهم» فمن الجائز أنه 

ئي حسن إليهم بال براء» حي عنهم» فمن نهم 

أرادوا بالمكافًأة على ذلك والشهادة ترد بالتهمة من وجه واحدٍ فمن وجهين أولى؛ ولأن أهل 
المحلة كانوا خْصَمّاء في هذه الدّعوى فلا تقبل شهادتهم» وإن خرجوا بالإبراء عن الحْصومة؛ 
لأن السّبب الموجب لكونهم خصماء قَائِم وهو وجود القتيل فيهم؛ كالوكيل بالخصومة إذا 
خاصّم ثم عزل فشهد» لا تقبل شهادته؛ کذا هذا. 

ولو ادعى ولي القتيل على رجل بعينه من أهل المحلّة - فالقَسَامة والدية بحالها في ظاهر 
الروت 

وروى عبد الله بن المبارك» عن أبى حنيفة - رضى الله عنه - أن القسامة تَسْقّط؛ وكذا 


روی محمد. 


کتاب الحنايات ۳4° 


وقال أبو يوسف : القيّاس أن تسقط المَسّامة إلا أنا تركناه للأثر. 


وجه رواية ابن المبارك - رحمه الله -: أن تَعْيين الولي واحداً منهم إبراء عن البّاقين 
دلالة» فتسقط عنهم القَسَامة كما لو أبرَأهم نصاً 


وجه ظاهر الرواية : أن القّاتِل أحد أهل المحلة ظاهر أو الولي كذلك» إلا أنه عين وهو 
متهم في النّعيين فلا يعتبر تعيينه إلا بالبينة» فلا تعة تعتبر"“ حكم القَسَامة إلا بهاء فإن أقام البينة 
من غير أهْل المحلة على دعواه يقضي بهاء فيجب القَصَاص في العَمْد والدّية في الخطأً. 


ولو شهد شَاهدان من المحلّة عليه» لا تقبل شهادتهما على ظاهر الرّواية عن أبي حنيفة 
- رضي الله عنه -؛ لأن الحُصومة بعد هذه الدّعوى قائمة» فكان الشاهد خصما؛ لأنه يقطع 
الحْصومة عن نفسه بشهادته ولا شهادة للخصم» وإذا لم تقبل شَهّادة أهل المحلة عليه ولم يقم 
ين أخرى» وبقيت القَّسامة على أهل المحلة على حالها - يحلف”“ المدّعى عليه والشاهدان 
مع أهل المحلةء خت كمل حمسو وجلا من أهل:المحلة ثم كيف بستحلف الشهود مع 
aT‏ 


عندهما: یحلفون بالله - سبحانه وتعالی ۔ ما قتلناه ولا عَلِمُنا له قاتلا غير فلان. 
وعند أبی یوسف: یحلفون بال - جل شأنه ‏ ما قتلناه ولا عَلْمْنا له قاتلا غیر فلان. 


وعند أبي يوسف : یحلفون بالله جل شأنه ما قتلناه ولا يزادون على دَلِك؛ لأن عندهم أن 
المشهود عليه قاتل» فلا سبيل إلى استخلافهم على العلم» وما قاله أبو حنيفة ومحمد 
رحمهما الله - أولى؛ لأن فيما قالاه مراعاة مؤضوع القَسّامة؛ وهو الجمع بين اليمين على 
اتات والعلم بالمَذر الممكن فيما وراء المسْتثنى» وفيما قاله أبو يوسف ترك اليمين على العلم 
أصلاً؛ فكان ما قالاه أولى . 

ولو ادعى أهل تلك المحلة على رجل منهم أو من غيرهم» تصح دعواهم. فإن أقاموا 
البينة على ذلك الرّجلء يجب القَصَاص في العمد والدية في الخطأء إن وافقهم الأولياء في 
الذَّغْوّى على ذلك الرّجل؛ وإن لم يوافقوهم في الدعوى عليه» لا يجب عليه شيء؛ لأن 
الأولياء قد أبرؤوه حيث أنكروا وجُود القنْل منه ولا يَجِبٌُ على أهل المحلة أيضاً شيء لأنهم 
أثبتوا لقنل على غيرهم» وإن لم يقم لهم البينة وحلف ذلك الرَجُل - تجب القَسَامة على آهل 
المحلةء ثم كيف يحلفون؟ فهو على الاختلاآف الذي ذكرناء والله سبحانه وتعالى الموفق. 


)١(‏ في أ: تتغير. (۲) في أً: بخلاف. 


۳۹٦‏ کتاب الحنايات 


فصل في الجناية على ما دون النفس 
وأما الجناية على ما دُون النَفْس مطلقاًء فالكلام في هذه الجناية يقع في موضعين: 
أحدهما: في بيان أنواعهاء والثاني: في بيان حکم کل نوع منها. 


أما الأول: فالجناية على ما دون التفس مطلقاً أنواع أربعة : 


أحدها: إبانة الأطراف وما يجري مجرى الأطراف . والثاني : إذهاب معاني الأطراف مع 
إبْمّاء أعيانهاء والثالث: الشجاج» والرابع : الجراح . 


أما النوع الأول: فقطع اليد والرجل والأصبع والظفر والأنف واللسان والذكر والأنثيين 
والأذن والشفه وفقء العينين» وقطع الأشفار والأجفان» وقلع الأسنان وكسرها وحلق شعر 
الرأس واللحية والحاجبين والشارب. 


وأما النوع الثاني : فتفويت السمع والبصر والشم والذوق والكلام والجماع والإيلاد 
والبطش والمشي» وتغير لون السّن إلى السّواد والحمرة والخضرة ونحوهاء مع قيام المحال 
الذي تقوم بها هذه المعاني» ويلحق بهذا المَصّل إذهاب العقل . 


وأما النوع النالث: فالشجاج أحد عشر: أوله“ الخارصة ثم الدامعة» ثم الدامية» ثم 
الباضعةء ثم المتلاحمة؛ ثم السمحاق» ثم الموضحة» ثم الهاشمة» ثم المنقلةء ثم الآمة» ثم 
الدامغة. 

فالخارصة هي التي تخرص الجلد أي تشقّه ولا يظهر منها الده" . 

والدامغة: هي التي يظهر منها الم ولا تسيل كالذمع . في العين . 


والباضعة : هي التي تبضع اللحم أي تقطعه . 


(1) ينظر في الشجاج غريب الحديث لأبي عبيد (۳/ )۷١ - ۷١‏ وفقه اللغة للثعالبي )۲٤۲(‏ والمنتخب لكراع 
.(EAE _ CAT)‏ 

(۲) سميت خارصة لأنها تشق الجلد» يقال حرص القصار الثوب: إذا شقه وحرص المطر الأرض: إذا قشرها 
ینظر النظم (۲۳۸/۲). 

(۳) والباضعة: التي تقطع الجلد وتشق اللحم وتدمي من بضعت اللحم : إذا قطعته قطعاً صغاراً والبضعة : 
القطعة . ينظر النظم: ۲۳۸/۲. 


كتاب الجنايات ۰ ۴۹۷ 


والمتلاحمة: هي التي تذهب في اللحم أكُتّر مما تذهب البّاضعة فيه» هكذا روى أبو 


و 


وقال محمد: المتلاحمة قبل البّاضعة؛ وهي التي يتلاحم منها الدم EY‏ 
والسمحاق اسم لتلك الجلدةء إلا أن الجراحة سميّت بها. 


والموضحة: التي تقطع السمُحاق وتوضح العَظم» أي تظهره . 

والهاشمة : هي التي تهشم العَظم آي تكسره . 

والأمَة : هي التي تصل إلى أم الدماغء وهي جلدة تحت العظم فوق الدماغ . 

والدامغة : هي التي تخرق تلك الجلدة وتصل إلى الدماغ . 

فهذه إحدى عشر شجة» ومحمد ذكر الشجاج تسعاً ولم يذكر الخارصة ولا الدّامغة؛ لأن 
الخارصة لا يبقى لها اتر عادةء والشجة التى لا يبقى لها أثر لا حكم لها في الشرع» والدامغة 


لا يعيش الإنسان معها عادةء بل تصير نفساً ظاهراً وغالباً فتخرج من أن تكون شَجُة» فلا معنی 
لبیان حکم الشجة فيهاء لذلك ترك محمد ذكرهماء والله سبحانه وتعالى أعلم. 


وأما النوع الرابع فالجراح نوعان: جَائفة وغير جائفة؛ فالجائفة" هي التي تصل إلى 


)۱( الشجة التي أخذت في اللحم ولم تبلغ السمحاق ولا فعل لها. ينظر النظم .A/Y‏ 

)۳( هي الشجة التي شقت الجلد واللحم والقشرة التي على العظم حتى أظهرت العظم وأبانته حتى ظهر بياضه 
إذ إن وضع العظم هو بياضه. 

(۳) وترضه ولا تبینه والهشم: الكسر ومنه سمي هشيم الشجر لما تحطم منه قال الله تعالى: (کهشیم 
الميحتظر# . 

)6( هي الشجة التي تنقل العظم أي تكسره حتى يخرج منها قراش العظام ويحتاج إلى نقل العظيم ليلتئم . 
ينظر: أنيس الفقهاء ص ۲۹١‏ والمغني .٤٦/۸‏ 

(٥)‏ هي الجناية (الشجة) التي نفذت الجلد واللحم والقشرة وشقت العظم فبلغت الدماغ حتى ما يبقى بينها 
وبين الدماغ إلا جلد رقيق وهو ما يسمى بأم الدماغ . 
والمأمومة والأمة شيء واحد فأهل العراق يقولون لها الآمة وأهل الحجاز المأمومة. ولا تكون المأمومة 
إلا في الرأس. 
ینظر : انیس الفقهاء ص .۲۹٤‏ 

() هي ما وصل إلى الجوف من بطن أو ظهر أو ثخرة نحر أو صدر أو نحو ذلك. 
والجوف المذكور هو : «من ثخرة النحر إلى المثانة٠‏ وهذا هو المعروف عند أهل العلم والمذكور في كتب اللغة . = 


۳4۸ كتاب الحنايات 


الجَوف» والمواضع التي تنفذ الجرّاحة منها إلى الجوف هي الصدر والظهر والبطن والجنبان 
وما بين الأنثيين والدبرء ولا تكون في اليدَيْن والرجلين ولا في الرَّقبة والحلق جائفة؛ لأنه لا 
يصل إلى الجوؤف. 

وروي عن أبي يوسف: أن ما وصل من الرقبة إلى الموضع الذي لو وصل إليه من 
الشراب قطرة - يكون جائفة ؛ لأنه لا يقطر إلا إذا وَصَل إلى الجوف» ولا تكون الشجة إلا في 
الرأس والوّجه» وفي مواد ضع العَظم مثل الجبهةء O‏ 
ولا تکون الآمة إلا في الرَأس والوجه وفي ي الموضع الذي تتخلص منه إلى الدماغء ولا یثیت 
حكم هذه الجرّاحات إلا في هذه المواضع عند عامّة العلماء - رضي الله عنهم - 


وقال بعض الناس : یثبت ځکم هذه الجراحات في كل البدَن» وهذا غير سديد؛ لأن هذا 
القائل إن رجع في ذلك إلى اللْغة فهو غلط؛ لأن الحعرب تفصل بين الجة وبين مطلق 
الجراحة› فتسمی ما کان في الرَأس والوجه في مواد ضع العظم منها شجة» وما کان في سائر 
البدن جرّاحة» قب الكل عة يكون غلطاً في اللغة» وإن رجع فيه إلى المعنى فهو خطاً؛ 
لأن حكم هذه الشجاج يثبت للشين الذي يلحق المشْجُوج ببقاء أثرهاء بدليل أنها لو برأت ولم 
يبق لها أثر لم يجب بها أزش» والشين إنما يلحق فيما يظهر في البّدن وذلك هو الوَجه 
والرٌأس» وأما ما سواهما فلا يظهر بل يغطى عادةٌّء فلا يلحق الشين فيه مثل ما يلحق في الوَجه 
والرأس» والله سبحانه وتعالى الموفق . 


قصل في أحكام الشجاج 
وأما أحكام هذه الأنواع فهذه الأنواع مختلفة الأحكام: منها ما یجب فيه القَصاص . 


ومنها: ما يجب فيه دية كاملة . 
ومنها: ما يجب فيه أرْش مقدّر. 
ومنها ما يجب فيه أزْش غير مقدر. 
أما الذي فيه القصاص فهو الذي استَجمع شرائط الوْجُوب فيقع الكلام في موضعين : 

= ولا فرق في هذا بين أن يجيف بحديدة أو خشبة أو غير ذلك فالعبرة بوصول الجرح إلى الجوف. وخرج 
بالجوف المذكور غيره كالفم والأنف والجفن والعين وممر البولء إذ لا يعظم فيها الحطر كجائفة البطن. 
ولا فرق بين الجائفة الصغيرة والكبيرة إذا لا تختلف الدية فيها بكبرها أو صغرها فمتى ما أجافه ونفذ إلى 


الجوف ولو بغرز إبرة ففيه ثلث الدية. ینظر: انیس الفقهاء ص ۲۹٤‏ نيل الأوطار ۲۱٠۹/۷‏ المغني . 
(EAA)‏ . 


كتاب الجنايات ۳۹4 


أحدهما: في بيان شر ائط وجوب القصاص . 

والثاني: في بيان وقت الحُكم بالقَصَاص . 

أما الأول فنقول : شرائط وجوب القَصاص أنواع» بعضها يعم الس وما دونها» وبعضها 
يخص ما دون النقفس؛ أما الشرائط العامة فما ذكرنا فى بيان شَرَّائط وجُوب القَصَاص في 
النفس» من كوؤن الجاني عاقلا بالغاً متعمداً مختاراً» وكون المجني عليه معصوماً مطلقاً لا 
يكون جزء الجاني ولا ملكه» وكون الجناية حاصلة على طريق المَبّاشرة» لما ذكرنا من 
الدّلائل . 


وأما الشَرَّائط التي تخص الجناية فيما دون النَفْس : فمنها المماثلة بين المحلين في المنافع 
والفعلين وبين الأرْشين؛ لن المماثلة فيما دون التفس معتبرة بالقذر الممكن»› > فانعدامها يمنع 
وجوب القَصاص» والدليل على أن المماثلة فيما دون النفس معتبرة شرعاً النص والمعقول. 


أما النص: فقوله تبارك وتعالى: «وكتبتا عَلَيْهِْ يها أن الَف بالئفس وَالعيْنَ بالْعَيْن) 
[المائدة: ]٤٠٥‏ إلى قوله جل شأنه : #وَالجُرْوحَ قصاص 4 [المائدة:٠٤]‏ . 


فإن قيل : ليس في كاب الله تبارك وتعالی بيان حكم ما دون الفس» إلا في هذه الآية 
الشريفة› وأنه إخبار عن حكم التوراة» فيكون شريعة من قبلناء وشريعة من قبلنا لا تَلْرَمنا. 


فالجواب: أن من القراء المعْرٌوفين“ من ابتدأً الكلام من قوله عز شأنه: «وَالْعَيْنَ 


(۱) قوله تعالی : أن النفس بالنفس): الآية. «عليهم الضمير للذين هادُواء و«فيها» للتوراة و«أن النفس 
بالنفس»: : «آن» واسمُها وخبرّها في محل نصب على المفعولية ب«كتبناا» والتقدير: وكتبنا عليهم أخدٌ 
النفس بالنفس . وقرأً الكسائي «والعينٌ» وما عطف عليها بالرفع وقرأً نافع وحمزة وعاصم بنصب الجميع› 
وقرأً أبو عمرو وابن كثير وابن عامر بالنصب فيما عدا «الجروح» فإنهم يرفعونهاء فأما قراءة الكسائي 
فوجُهَها أبو علي الفارسي |بثلاثة أوجهء أحدّها: أن تكو الوا عاطفةٌ جملة اسمية على جملة فعليةٍ 
َعْطِفُ الجملَ كما تعطفل المفردات» يعني أل قولّه: «والعين» مبتدأء وابالعين» خبره» وكذا ما بعدها 
والجملة الاسميةً عط على الفعلية من قوله: «وكتبنا» وعلى هذا فيكون ذلك ابتداء تشريع» وبيان حكم 
اید خي مارح ا كب في العرراة قالوا: وليست مشركة للجملة مع ما قبلها لا في اللفظ ولا في 
المعنى. وعَبّر الزمخشري عن هذا الوجه بالاستئناف قال: ل اجى قَرَضنا عليهم آن 
النفس مأخوذةٌ بالنفس مقتولةٌ بها إذا كلها بغير حقّ» وكذلك العينُ مفقوءءٌ بالعينِ» والأنفُ مجدوع 
بالأنف» والأذنُ مصلومةٌ أو مقطوعة بالأذن» والس مقلوعة بالسنء والجروح قصاص وهو المُقَاصّة)» 
وتقدیره : أن التفس مأخوذة بالنفس» سبقه إليه الفارسيء إلا أنه قَدّر ذلك في ج جميع المجروراتِ» أي : 
والعينْ مأخوذةٌ بالعين إلى آخره» والذي فَدّره الزمخشري مناسبٌ جدأً فإنه ET‏ 


يناسبه : فالفَقَءُ ء للعينء والقلعٌ للسنُء والصَلْمُ للأذنء والجذعٌ للأنف. إلا أن الشيخ كأنه عض منه حيث = 


(o‏ كتاب الحنايات 


بالْعَيْنٍ) [المائدة:٠٠]‏ بالرفع إلى قوله تبارك وتعالى : «فَمَنْ تَصَدَقَ ب4 على ابتداء الإيجاب لا 


در الخبر الذي تعلق به المجرور كوناً مقيداً . والقاعدةٌ في ذلك إنما يقّدر كوناً مطلقاًء قال: «وقال الحوفي : 
«بالنفس؛ يتعلْقٌ بفعلى محذوفِ تقديرةُ يجب أو يستقرء وكذا العينُ بالعينِ وما بعدهاء فقدر الكودٌ المطلقّء 
والمعنى : ستقر لها بقتل التفس» إلا أنه قال قبل ذلك : اوينبغي أن بُحمل قول الزمخشري على تفسير المعنى 
لا تفسير الإعراب! ثم قال: «فقدّر- يعني الزمخشري -مايقربُ من الكون المطلق وهو : «مأخودًاء فإِذا 
قلت : بعت الشياه شاةً بدرهم فالمعنى : مأخوذة بدرهم» وكذلك الحر بالحر أي : مأخوذ» . 
الوجه الثاني من توجيه الفارسي : أن تكودَ الوا عاطفةٌ جملةٌ اسمية على الجملة من قوله: «أنٌ النفسَ 
بالنفس»» لكنْ من حيث المعنى لا من حيث اللفظ E Ss‏ 
النفس بالنفس»› » فالجمل مندرجةٌ تحت الكُثْبٍ من حيث المعنى لا من حيث الفط . وقال ابن عطية 
«ويُختمل أن تكودً لواو عاطفةٌ على المعنى» وذكر ما تقدم ڈ ثم قال : ؤم لا كان الممتى ف راد“ 
و ا ی ی و ا 
النظرٍ إلى المعنى دود اللفظ وهو حسنٌ. 
قال الشيخ : : «وهذا من العطف على التوهُم إذ توهُم في قوله «أنٌ النفس بالنفس»: النفس بالنفس وضعُفه 
بآن العطف على التومُم لا ينقاس. والزمخشري نحا إلى هذا المعنىء ولكنه عَبّر بعبارة أخرى فقال : 
«الرفع [للعطف] على محل «أنّ النفس» لأن المعنى: «وكتبنا عليهم النفسل بالنفس: إمّا لإجراء «كتبنا) 
«مُجری» فلن وإنّا أن معنى الجملة التي هي «النفس بالنفس؛ مِنّا يقع عليه الكثب كما تقع عليه القراءة 
تقول: كَتَبْتُ: الحمد لله وقرأت : سورة آنزلناهاء ولذلك قال الزجاج: «لو فُرىء إن النفسَ بالنفسٍ 
بالکسر لکان صحيحاًا . قال الشيخ : «هذا هو [الوجة] الثاني من توجيه بي عليٰ» إلا أنه حرج عن 
المصطلح حيث جَحَلَّه من العطفِ على المحلٌ وليس منهء لآل العطفا على المحل هز المظت على 
الموضع› وهو محصورٌ لیس هذا منه» آلا تری انا لا نقول ل: أن النفسَ بالنفس» في محل رفع لأنٌ طالّه 
مفقودٌ» بل «أن» وما في حَيّزها بتأويل مصدر لفظه وموضعُه نصبٌء إذ التقديرٌ: كتبنا عليهم أخْدّ النفس». 

E E TS 
بأد لفظها ومحلها نصبٌ» إنما عَنّى أن اسمها محله الرفعٌ قبل دخولهاء فراعى العطفَ عليه كما راعاه في‎ 
اسم «إنّ» المكسور رة. وهذا الرد ليس للشيخء > بل سمه إليه أبو البقاء فأخذه منه. قال أبو البقاء: «ولا‎ 
e E يجوز أن يکود معطوفاً على «أنٌ» وما عملت فيه ؛‎ 

قال الشيخ شهاب الدين أبو شامة : «فمعنى الحديث: ّنا لهم : النفس بالنفس. فَحَمّل «العين بالعين» 
على هذاء لأنٌ «أنّ» لو حُذِفت لاستقام المعنى بحذفها كما استقام بثبوتهاء وتكون «النفس» مرفوعة 
فصارت «آنّ» هنا كإدّ» المكسورة في أن حَذفها لا يُجِل بالجملقى > فجاز العطفٌ على محل اسمها كما 
a‏ وقد حمل على ذلك: اَن الله بريء na‏ 

قال الشيخ أبو عمرو - يعني ابن الحاجب - ورسولّه بالرفع معطوف على اسم «أنّ» ون كانت مفتوحة 
لأنها في حكم المكسورةء وهذا موضح لم يبه عليه النحويون». قلت : بلى قد نَبّه النحويون على ذلك 
aS‏ فجوزه بعضهم وهو الصحيحٌء و شر ما يكون ذلك بعد «علم» أو ما في معناه كقوله : 
وفافل مو اتاو اة وَمَابَيَيتَافِي شقَاق 


ينظر : الدر المصون .)٥١١ _ ٥۲۳۹/۲(‏ 


كتاب الجنايات ٤‏ 


على الإخبار عما فى التوراةء فكان هذا شريعتنا لا شريعة من ناء على أن هذا إن كان إخباراً 
عن شريعة الشوراةء لکن لم یثبت نسخه بکتابنا ولا بسنة رسولنا - يي -» فَيَصير شريعة 
لنبينا ية مُبّْدأة» فيلزمنا العمل به على أنه شريعة رسولنا ية لا على أنه شريعة من قبله من 
الرسل» على ما عرف في أصول الفقه. إلا أنه لم يذكر وجُوب القصاص في اليد والرجل 
نصاًء لكن الإيجاب في العَيْن والأنف والأذن والسن إيجاب في اليد والرجل دلالة/ ؛ لأنه لا 
ينتفع بالمّذكور من السمع والبصر والشم والسن إلا صاحبه. 


ويجوز أن ينتفع باليد والرّجل غير صاحبهماء فكان الإيجاب في العُضو المنتفع به في 
حفّه على الخصوص إيجاباً فيما هو منتفع به في حَقّه وفي حق غيره من طريق الالء فکان 
ذكر هذه الأعْضّاء ذكراً لليد والرجل بطريق الدلالة له؛ ؛ كما في التٌأفف مع الصرب في الشتمء 
على أن في تابنا حكم ما دون النفس» > قال الله تعالى : فمن أعتَدَىّ عَلَيْكمْ فُاغَدوا عَلَيهِ بمثْلِ 
ما أغيَدَىّ عَلَيْكَْ€ [البقرة ٤:‏ وقال الله تعالی عز شأنه: لون عَاقَبنُمْ فَعَاقبُوا بوثل ما عَوقبشُم 
به [النحل ١:‏ وأحق ما يعمل فيه فيه بهاتيْن الآيتين ما دون الٿفس› » وقال تبارك وتعالی: ¥مَنْ 
عَملَ سََةّ قلا بُجْرَى إلا مها [غافر: ا وتخو ذلك :من الأبات؛ 


وأما المعْمُول فهو أن ما دون اللّفس له حكم الأموال؛ لأنه خلق وقاية للنفس كالأموال. 


ألا ترى أنه يستوفي في الحلّ والحرم كما يستوفي المال؛ وكذا الوصي يلي استيفاء ما 
دون النَمُس الصغير كما يلي استيفاء ماله» فتعتبر فيه المُمّاثلة» كما تعتبر في إثلاف الأموال. 

ومنها: أن يكون المثل ممكن الاسْتَيّفاء؛ لأن استيفاء المثل بدون إمكان استيفائه ممتنع› 
فیمتنع ووب الاشتيفاء ضَرُورة» ويبتني على هذين الأصلين مسائل. فنقول وبالله تعالى 
التوفيق : لا يؤخذ شيء من الأصل إلا بمثلهء فلا تؤخذ اليد إلا باليد لأن غير اليد ليس من 
جنها > فلم یکن مثلاً لها؛ إِذ التجانس شرط للمماثلة؛ وکذا الرجل والأصبع والعين والأنف 
ونحوها لما قلنا؛ وکذا الإبهام لا تؤخذ إلا بالإبهام» ولا السبابة إلا بالسبابةء و 
بالوسطى» ولا البنصر إلا بالبنصرء ولا الخنصر إلا بالخنصر؛ لأن منافع الأصابع مختلفة 
فكانت كالأجناس المختلفة . 

كتل ا وة اله الهو الا الت رالرى ل الي لأ لين فضا 
على اليسار؛ ولذلك سُميت يميناًء وكذلك الرجل وكذلك أصابع اليَدَيْن والرجلين لا تَؤخذ 
اليمين منها إلا باليمين ولا اليسرئ' إلا باليسرى» وكذلك الأعين لما قلنا؛ وكذلك الأسنان لا 


(۱) تقدم بيان ذلك. 


بدائع الصنائع ج۱۰ - ۲۲ 


۳ب 


۲ كتاب الجنايات 


تؤخذ الثنية إلا بالثنيةء ولا الاب إلا بالناب» ولا الضرس إلا بالضرس لاختلاف منافعها؛ فإن 
بَغْضها قواطع وبعضها طْوّاحن وبعضها ضصَرّاجك» واختلاف المَفعة بين الشّيئين [ملحقة 
بالجنسين]“ ولا مماثلة عند اخيلافِ الجنس . 


وكذا لا يؤخذ الأغلى منها بالأسفل» ولا الأسفل بالأعلىء لتفاوت بين الأعْلّى والأسفل 
في المنفعة» ولا يؤخذ الصحيح من الأطرّاف إلا بالصحيح منهاء فلا تقطع اليد الصحيحة ولا 
كاملة الأصابع بناقصة الأصابع أو مفصل من الأصابع ؛ وكذلك الرجل والأصبع وغيرها؛ لعدم 
المماثلة بين الصحيح والمعيب . 

وإن كان العَيّْب فى طرف الجانى» فالمجنى عليه بالخيّار؛ إن شاء اقتص وإن شاء أخذ 
أرش الصحيح؛ لأن حقه في المثل وهو السليم؛ ولا يمكنه استيفاء حقّه من كل وجه مع فوات 
صفة السلامة» وأمكنه الاستيفاء من وجه» ولا سبيل إلى إلزام الاستيفاء حتماً؛ لما فيه من إلزام 
استيفاء حقه ناقصاء وهذا لا يجوز»› فيخير إن شاء رضی بقدر حقه واستوفاه ناقصا وإن شاء 
عدل إلى بدل حقه وهو كمال الأرش؛ كمن أتلف على إنسان شيعا له مثل والمتلف جيد» 
فانقطع عن يدي الاس ولم يبق منه إلا الرديء - أن صاحب الحق يكون بالخيّار؛ إن شاء أخذ 
الموجود ناقصاً» وإن شاء عدل إلى قيمة الجيد لما قلنا؛ كذا هذا. 

ولو أراد المجني عليه أن يأخُذه ويضمنه التقصان» هل له ذلك؟ قال أصحابنا - رحمهم 
الله تعالى -: ليس له ذلك. 


وقال الشافعي : له ذلك . 


وجه قوله: إن حقه في المثل ولا یمکنه استیفاؤه من هذه اليد من کل وجه» فيستوفي 
حقه منها بقّذر ما يمكن ويضمنه الباقي؛ كما لو أتلف على آخر شيئاً من المثليات» فانقطع عن 
أيدي الناس إلا قدر بعض حقه - أنه يأخذ القدر الموجود من المتلف ويضمنه الباقى» كذا 
8 

ولنا: أنه قادر على استيفاء أصل حقهء وإنما الفائت هو الوضف وهو صفة السلامة؛ فإذا 
رضي باستيفاء أصل حقه ناقصاًء كان ذلك رضا منه بسقوط حقه عن الصْفة؛ كما لو أتلف شيئاً 
ات الأمثال وهو جيد» فانقطع عن أيدي الناس نوع الجيد» ولا يوجد إلا الرديء منه 
- أنه ليس له إلا أن يأخذه أو قيمة الجيد كذلك» هذا بخلاف ما ذكره من المسألة؛ لأن هناك 
حق المتلف عليه متعلق بمثل المثلف : بكل جزء من أجزائه صورةً ومعنى › فکان له أن يستوفي 


)1( في ط: يلحقها بجنسين . 


كتاب الجنايات ۳ 


الموجودء ويأخذ قيمة الباقي» وههنا حق المجني عليه لم يعلق إلا بالقَطع من المفضل دو 
الأصابع؛ بدليل أنه لو أراد أن يقطع الأصابع ويبرأ عن الكف ليس له ذلك فلم تكن الأصابع 
عين حقه إن كان البعض قطع الأصابع؛ بأن كانت جارية مجرى الصَفة كالجودة في المكيل› 
فلا یکون له أن بُطالب بشىء آخر كما فى تلك المسألة. 

ولو ذهبت الجَّارحة المعينة قبل أن يختار المجني عليه» أخذها أو قطعها قاطع ‏ باطل 
حق المجنى عليه فى القَصاص لفوات محله. 

وهل يجب الأرش على الجاني؟ فالكلام فيه كالكلاَم فيما إذا قطع يدا صحيحة» وهو 
على التفصيل الذي ذكرنا فيما تقدم/ أنها إن سقطت بآفة سماوية أو قطعت ظلماً لا شيء عليه» 
ولو قطعت بحق من قَصَاص أو سرقة فعليه أرش اليد المقطوعة . 

وعند الشافعي - رحمه الله -: عليه الأرش في الوَجهين› والكلام فيه راجع إلى أصل وقد 
تقدم ذكره؛ وهو أن موجب العمد القَصَاص عيناً عندنا في النفس وما دونه» وعنده: أحدهما 
غير عين في قول» وفي قول: القصاص عينا لكن مع حق العّدول إلى المالء وقد ذَكَزنا هذا 
الأصل بفروعه في بيان حكم الجئاية على النفس» إلا أنه إذا كان القَطْع بحق يجب الأرش؛ 
لأنه قضى بالطرف حقاً مستحقاً عليه» فصار كأنه قائم وتعذر استيفاء القَصَاص؛ لعذر الخطاً 
وغیره على ما مر ذکره. 

وإذا ثبت هذا فى الصحيحة فنقول: حق المَجنى عليه كان متعلّقاً باليد المعينة بعينهاء 
وإنما ينتقل عنها إلى الأرش عند اختياره؛ فإذا لم يختر حتى هَلكت» بقي حقه متعلقاً باليد. 

فإن قيل : لمش ا - مخیرا د بين القَصاص والأرش› فإذا فات أحدهما تعين الآخر. 

قيل: لا بل حقه كان فى اليد على التّعيين» إلا أن له أن يعدل عنه إلى بدله عند 
الاختيار» فإذا هلك قبل الاختيّار بقى حقه فى اليّدِ؛ فإذا هلكت» فقد بطل محل الحق فبطل 
الحق أصلاً ورأساًء والله تعالى عز وجل الموفق. 

ولو كانت يد القَاطع صحيحة وقت القع ء ثم شلت بعده - فلا حق للمْقُطوع في 
الأرة ش؛ لأن حَقَّه ثبت في اليَدِ عيناً بالقَطع» > فلا ينتقل إلى الأرش بالنقصان؛ كما إذا ذهب 
الكل بآفة سماوية - أنه يسقط حقه أصلاً ولا ينتقل إلى الأرش لما قلناء؛ كذا هذا. 


ولا قَصَاص إلا فيما يقطع من المَمَاصل؛ مفصل الزند؛ أو مفصل المرفق» أو مفصل 
الكتف فى اليد» أو مفصل الكعب أو مفصل الركبةء أو مفصل الورك في الرجل» وما كان من 
تافافل ف فا فيه؛ كما إذا قطع من الساعد أ اا و ا 
يمكن استيفاء المنّل من المقَاصل» ولا يمكن من غيرهاء وليس في لحم الساعد والعضد 
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والسّاق والفخذ» ولا في الألية - قصاص ولا في لحم الخدّين ولحم الظهر والبَطنء ولا في 
جلدة الرأس وجلدة اليدين» إذا قطعت لتعذر استيفاء المثل» ولا في اللّطمة والوكزة والوجأة 
والدقة لما قلنا. ولا يؤخذ العَدَد بالعددء فيما دون التفس مما يجب على أخدهما فيه القَصاص 
لو انفرد كالاثنين إذا قطعا يد رجُل أو رجله أو أصبعه» أو أذهبا سمعه أو بصره» أو قلعا سنا له 
أو نحو ذلك من الجَوّارح التي على الواجد منهما فيها القَصّاص» لو انفرد به - فلا قصاص 
عليهما وعليهما الأزش نصفان؛ وكذلك ما زاد على الثلاث من العَّدَّد فهو بمنزلة الاثنين› ولا 
قصاص عليهم وعليهم الأرش على عددهم بالسواء» وهذا عندناء وعند الشافعي: يجب 
القَصَاص عليهم» وإن كثروا كما في النفس . 

واحتج بما روي أن رَجُلین شهدا بین يدي سيدنا علي - رضي الله تعالی عنه - على رجل 
بالسّرقة» فأمر بقطع يده ثم جاءا بآخرء وقالا: أوهمنا إنما السارق هذا يا أمير المؤمنين» فقال 
سيدنا علي - رضي الله عنه - لا أصدقكما على هذا وأغرمكما دية الأول» ولو علمت أنكما 
تعمدتما لقطعت آیدیکما"» فقد اعتقد سيدنا. علي - رضي اله عه e‏ 
وإنما قال ذلك بمخصَر من الصحابة - رضي الله تعالى عنهم - ولم ينقل أنه أنكر عليه أحد 
منهم» فيكون إجماعاً؛ ولأن اليد تابعة للنفس» ثم الأنفس تقتل بَفْس واحدة» فكذا الأيدي 
تمطع بيد واحدة؛ لأن حكم التبع حكم الأضل . 

ولنا: أن المماثلة فيما دون الئَفس معتبرة؛ لما ذكرنا من الدّلائل» ولا مماثلة بين 
الأيدي» ويد واحدة لا في الذات ولا في المنفعة ولا في الفعل . 

أما في الذات : فلا شك فيه؛ لأنه لا مماثلة بين العدد بين المد من حيث الذات» يحققه 
أنه لا تقطع الصحيحة بالشلاء» والفائت هو الممائلة من حيث الوَضفٍ فقط» ففوات المُمَاثلة 
في الوَصّف لما منع جريان القَصَاص» ففواتها في الذات أولى . 

وأما في المنقعة: فلأن من المتافع ما لا يتأتى إلا باليدَيْن؛ كالكتابه والخياطة ونحو 
ذلك؛ وكذا منقعة اليَدَيْن أكثر من مَنْمَعة يد واحدة عادة. 

وأما في الفعل : فلأن الموجود من كل واحدٍ منهما قطع بعض اليد؛ كأنه وضع أحدهما 
السكين من جانب والآخر من جانب آخر» والجزاء قطع كل واحدِ من كل واحدِ منهما» وقطع 
كل اليد أكثر من قطع بعض اليد وانعدام المماثلة من وجه تكفي لجريان القَصاص» كيف وقد 
انعدمت من وجوه؟ . 


(۱) اأخرجه البيهقي في الكبرى )٠٠١٠/٠١(‏ كتاب الشهادات» باب الرجوع عن الشهادة. 
ورواه أيضاً في المعرفة (۷/ )٤٥١ _ ٠٥۲‏ كتاب الشهاداتء باب الرجوع عن الشهادة. 
من طريق الشافعي عن سفيان عن مطرف عن الشعبي : أن رجلين آتيا علياً فشهدا على رجل. . . فذكره. 
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وأما قول سيدنا على - رضى الله عنه - فلا حجة له فيه؛ لأنه إنما قال ذلك على سبيل 
السياسة؛ بدليل أنه أضاف القع إلى نفسهء وذا لا يكون إلا بطريق السياسة» والله سبحانه 
وتعالى أعلم . 

ولو قطع رجل يميني رجلين تقطع يمينه» ثم إن حضرا جميعاً فلهما أن يقطعا يمينه» 
ويأخذا منه دية يد بينهما نصفين» وهذا قول أصحابنا - رحمهم الله -. وقال الشافعي - رحمه 
لله -: إذا كان على التعاقب» يقطع للأول ويغرم الدية للئّاني/ كما قال في القتلء وإن كان 
على الاجتماع يقرع بينهماء فيقطع لمن خرجت قرعته» ويغرم للآخر الدية كما قال في النفس . 

وجه قوله: إنه إذا قطع على الّرتيب» صارت يده حقاً للأول»ء فلا تصير حمًا للثاني» 
فتجب الدية لللّاني؛ وإذا قطع اليدين على الاجتماع» فقد صارت يده حقاً لأحدهما غير عين» 
وتتعين بالقرعة . 

ولنا: أنهما استويا في سبب اسْيَحقاق القَصّاص» فيستويان في الاستخقاق؟ ودليل 
الوصف أن سبب الاسْيَحَمًاقي قطع اليد« وقد وجد قطع اليد في حق كل واحد منهماء فيستحق 
كل واحدِ منهما َع يده» ولا يحصل من كل واحدٍ منهما في يد واحدة إلا قُطع بعضهاء فلم 
يستوف كل واحدٍ منهما بالقَطع إلا بعض حقه» فيستوفي الباقي من الأرش؛ ولأن كل واحد 
منهما لما استوفى بعض حقه بقطع اليدء صار القاطع قاضياً ببعض يده حقًا مُشتحقاً عليه 
فيجعل کأن يده قائمة»› وتعذر استيفاء القَصاص لعذر» فتجب الدية . 


وقوله: صارت يده حقاً لمن له في القَصَّاص» ممنوع؛ فإن ملك القصاص ليس ملك 
المحل» بل هو ملك الفِعل وهو إطلاق الاستيفاء؛ لأن حرية من عليه تمنع ثبوت الملك؛ لأنها 
تنبىء عن الخلوص» والملك في المحل بوت فيه ينافيه الخُلوص 

والدليل عليه: أنه لو قطعت يده بغير حق ثابت» كانت الدية له؛ ولو صَارَّت يده مملوكة 
رك الان انت اة ل أ ملق القاس ن مو ما الح بن ملت 
الفغل؛ وهو إطلاق الاستيفاءء ولا تنافي فيهء فإطلاق الاستيفاء للأول لا يمنع إطلاق استيفاء 
الثاني . 

وهذا بخلاف النفس» أن الواحد يقتل بالجماعة اكتفاء؛ لأن هناك كل واحد منهم اسْتّوفى 
حقه على الكمال؛ لأن حقه في القتل»› وکل واحدٍ منهم استوفی القتل بكماله؛ لما ذكرنا في 
الجناية على النفس فيما تقدم ؛ وإن حضر أحدهما والآخر غائب» فللحاضر أن يقتص ولا ينتظر 
الغائب؛ لما ذكرنا أن حقّ كل واحدِ منهما ثابت في كل اليدء وإنما التمانع في استيفاء ء الكل 
بحكم التزاحم بحكم المُشاركة في الاستيفاء» فإذا كان أحدهما غائباً فلا يزاحم الحاضر» فكان 
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له أن يستوفي ؛ كأحد الشَفِيعَيْن إذا حضر يقضى له بالشفعة في كل المبيع ؛ ولأن حق الحاضر 
إا کات اتا فى كل الد واراد الاستقفاء والائب قد يفير وقد لا خضي وقد بظالب بعك 
الحضور وقد يعفوء فلا يجوز تأخير حق الحَاضر في الاستيفاء» والمنع منه للحال بعد طلبه 
الغائب» كذا هذاء وللآخر دية يده على القَاطع؛ لأنه تعذر استيفاء حقّه بعد ثبوته فيصار إلى 
البدل؛ ولأن القاطع قضى”“ به حقاً مستحقًا عليه فيلزمه الدية . 

وإن عفا أحدهما بطل حقه» وكان للآخر القَصاص إذا كان العفو قبل قضاء القاضي 
بالإجماع؛ لأن حقٌ كل واحد منهما ثابتٌ في اليدٍِ على الكمّالء فالعفو من أحدهما لا يؤثر في 
حق الآخر؛ كما في القَصَاص في النفس؛ وكذلك لو عدا أحدهما على القَاطع فقطع يده» فقد 
اسنْوّفى حقه» فللآًخر الدية لما ذكرنا. 

وأما إذا قضى القَاضي بالقَصَاص بينهماء ثم عفا أحدهما ‏ فللآخر أن يستوفي القصاص 
فی قولھما استحساناً. 

وقال محمد - رحمه الله -: إذا قضى القَّاضي بالقصاص في اليد بينهما نصفين» وبدية اليد 
بينهما نصفين» ثم عفا أحدهما - بطل القَصَاص . 

وجه قوله: إن حق كل واحد منهما وإن كان ثابتاً في كل اليدء لكن القَاضي لما قضى 
بالقصاص بينهماء فقد أثبت الشركة بينهماء فُصّار حق كل واحد منهما في البَعْض» فإذا عفا 
أحدهما سقط البعض» ولا يتمكن الآخر من اسْيِيمًاء الكل . 

وجه قولهما: إن قضاء القاضي بالشّركة لم يصادف محله؛ لأن الشرع ما ورد بوجوب 
القطع في بعض اليدء فيلحق بالعدم أو يجعل مجازاً عن الفتوى؛ كأنه أفتى بما يجب لَهماء 
وهو أن يجتمعا على القطع ويأخذ الدية بينهماء فكان عفو أحدهما بعد القَضاء كعفوه قبله. 

ولو قضى القاضي بالدية بينهما فقبضاهاء ثم عَمَا أحدهما لم يكن للآخر القَصَاص» 
تقلت تة فالا لأنهما لما قبضا الدية فقد ملكاهاء روع ف ا ي ن 
الحق في كَل اليد» فسقط حى كل واحدِ منهما عن نصف اليد فإذا عفا أحدهما لا ثبت 
للآخر ولاية استيقاء كل اليد. 

وكذلك لو أخذ بالدية رهناً؛ لأن قَبْض الرهن قبض استيفاء؛ لأن الدين كأنه في الرهن؛ 
بدليل آنه إذا هلك يسقط الدين» فصار قبضهما الرهن كقبضهما الدين . 


)1( في أ: فی . )۳( في أ: الدية. 
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ولو أخذا بالدية كفيلاً ثم عفا أحدهما ‏ فللآخر القصاص؛ لأنه ليسن في الكفالة معنى 
الافشاب ل هو لري لجانب الر جرت فان الك بعد الكنالة كالح اها 


ولو قطع من رجل يديه أو رجلیه» قطعت يداه أو رجلاه؛ لأن استيفاء المثل ممكن› ولو 
قطع/ من رَجل يمينه و من آخر يساره - قطعت يمينه لصاحب اليمین› ويساره لصاحب اليسار؛ 
لأن تَحقيق يت المماثلة فيه وأنه ممكن . 


فإن قيل : القاطع ما أبطل عليهما مَنْمَعة الجنسين» فكيف تبطل عليه منفعة الجنس؟ . 


فالجواب : أن كل واحد منهما ما استحق تى عليه إلا قَطع يد واحدة وليس في قطع يد 
واحدة تَمويت منفعة الجنس› > فكان الجزاء مثل الجنَاية» إلا أن فوات منفعة الجلْس عند اجتماع 
الفغلين"“ حصل ضرورة غير مضاف إليهما. ولو قطع أصبع رجل كلها من المقصل»ء ثم قطع 
يد آخرء أو يدا باليد ثم يقطع الأصبع» وذلك كله في يد واحدةٍ في في اليمين أو في اليسار - فلا 
لر ا إن جا ها بطفان القفافن > وما إن جا مرن فان اا ججعايدا 
بالقصاص في الأصبع › فتقطع الأصبع بالأصبع› ٹم يخير صاحب اليد فإن شاء قطع ما بقي› 
وإن شاء أخذ دية يده من مَال القَاطع؛ لأن حق كل واحدِ منهما في مثل ما قطع منه» فحق 
صاحب اليد في قطع اليد» وحق صاحب الأصبع في قطع الأصبع» فيجب إيفاء حق كل واحٍ 
منهما بقدر الإمكان» وذلك في البداية بالقِصاص في الأصبع ؛ لأنا لو بدأنا بالقصاص في اليدء 
بطل حى صاحب الأصبع في القَصَاص أصل ورأساً؛ ولو بدانا بالقَصاص في الأصبعء لم 
يبطل حق الآخر في القصاص أصلاً ورأساً؛ لأنه يتمكن من استيفائه مع القصان» فُکانت 
البداية بالأصبع أولّى› وإنما خيّر صاحب اليد بعد قطع الأصبع ؛ لأن الكف صارت معيبة بقطع 
الأصبع» فوجد حقه ناقصاً فيثبت له الخيار؛ كالأشل إذا قطع يد الضحيح» وإن جاءا متفرقين › 
فإن جاء صَاجب اليد وصاحب الأصبع غائب - تقطع اليد لصاحب اليد؛ لأن حق صاب اليد 
ثابتٌ في اليَدِ» فلا يجوز منعه من استيفاء حقه لحق غائب يحتمل أن يحضر» ویطالب 
ويحتمل ألا يحضر ولا يطالب» فإن جاء صاحب الأصبع بعد ذلك أخذ الأرش؛ لتعذر استيفاء 
حقه عليه بعد ثبوته فیأخذ بدله؛ ولأن القَاطع قضی بطرفه حقاً مستحقاً عليه فصار کأنه قائم» 
وتعذر الاستيفاء لمانع فيلزمه الأرش» وإن جاء صاحب الأصبع وصاحب اليد غائب و 
الأصبع لصاحب الأصبع ؛ a e‏ اليد ثم إذا جاء صاحب اليد بعد ذلك أخذ 
الأرش لما قلنا. 


(۱) في ط: و. (۳) في أ: القطعين . 
(۳) في أً: فائت. 
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ولو قطع أصبع رجل من مفصل» ثم قطع أصبع رجلِ آخر من مفصلين» ثم قطع أصبع 
آخر کلهاء وذلك كله في اصع واخدة د فهو على الشفضيل الذي ذكرنا: أن الأمر لا يخلو إما 
إن جَاؤوا جميعاً يطلبون القَصّاص» وإما إن جاؤوا متفرقين؛ فإن جاؤوا جميعاً يبدأ بقطع 
المفصل الأعلى لصاحب الأعلى» ثم يخير صاحب المفصلين ؛ فإن شاء استوفى الأؤسط بحمّه 
كله ولا شيء له من الأرش» وإن شاء أخذ ثلثي دية أصبعه من ماله» ثم يخير صاحب 
الأصبع» فإن شاء أخذ ما بقي بأصبعه» وإن شاء أخذ دية أصبعه من مال الذي قطعها؛ وإنما 
كان كذلك لما بينًا أن حق كل واحدِ منهما في مثل ما قطع منه» فيجبٌ إيفاء حقوقهم بقدر 
الإمكان» وذلك في البداية بما لا يُْقط حق بعضهم؛ وهو أن يبدأ بقطع المفصل الأعلى 
لصاحب الأعلى ؛ لأن البداية لا تبطل حق الباقين في القَصَاص أصلاً؛ لإمكان استيفاء حَقّيهما 
مع النقصان»ء وفي البداية بالقَصَاص في الأصبع إبطال حق الباقين أصلاًء ورب رجل يختار 
القَصاص وإن كان ناقصا تشفياً للصدر. 

وإذا قطع منه المفصل الأعلى لِصَاجب الأعلى - يخير الباقيان؛ لأن كل واحد منهما 
وَجّد حقه ناقصاً؛ لحدوث العَبْب بالطرف . 

وإن جاؤوا متفرّقين: فإن جاء صاحب الأصبع أولاً - تقطع له الأصبع لما ذكرنا في 
المسألة المتقدمة؛ فإذا جاء الباقيان بعد ذلك» يقضى لهما بالأرش لصاحب المفصل الأغْلّى 
ثلث دية الأصبع› ولصاحب المفصلين ثلا دية الأصبع لما قلنا. 


وإن جاء صَاجب المفصلين أولاء يقطع له المفصلان لما ذكرنا في المسألة المتقدمةء 
ويقضى لِصَاجب المفصل الأعلى بالأرش؛ لما مر» وصاحب الأصبع بالخيار إن شاء أخذ ما 
بقي واستوفى حقه ناقصاء وإن شاء أخذ دية الأصبع لما مر. وإن جاء صاحب الأعلى أولاً 
فهو كما إذا جاؤوا معاً وقد ذكرنا حكمه» والله أعلم . 

راو فع رج ن ل ثم قطع ید آخر من المرفق» أو بدأ بالمرفق ثم بالكف 
وهما في يد واحدة ف في اليمين أو في اليّسَّار» ثم اجتمعا - فإن الكف يقطع لِصاجب الكفَ» ثم 
sS‏ 


العّائب ثم إذا جاء صاحب المرفق أمخذ الأزشء وإن جاء اجب المرقق او لا يقطع 

له المرفق أولا ئم إذا جاء صاحب اليد بعد ذلك يأخذ اش اليد والله سبحانه وتعالی أعلم . 
ولو قطع المفصل الأعلى من سبابة رجُل» ثم عاد فقطع/ المفصل الثاني منها - فعليه 

القَصّاص من المفصل الأول» ولا قصاص عليه في المفصل الثاني» وعليه قيمة الأرش؛ 
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وكذلك لو قطع أصبع رجل من أضْلِها ثم قطع الكفَ التي منها الأصبع كان عليه القصاص 
في الأصبع› ولا قصاص عليه في الكفٌ› وعليه الأرش في الكف ناقصة بأصبع . 

وكذلك لو قطع يد رَجُل وهي صحيحة» ثم قطع ساعده من المرفق من اليد التي َع 
منها الكف - عليه في اليد القَصَاص» ولا قصاص عليه في الساعد» بل فيه أرش حكومة» كذا 
روي عن أبي حنيفة - رضي الله عنه -» ولم يفصل بين ما إذا كانت الجناية التانية بعد برء 
الأولى أو قبلها. 

وقال أبو يوسف ومحمد - رحمهما الله تعالى -: إذا كان الثانية بعد برء الأولى» فهما 
جنايتان متفرّقتان» وإن كانت قبل البرء فهى جئاية واحدةء ذكر قولهما في الزيادات. 


وجه قولهما: إن الجنايتين إذا كانتا قبل البرء» فهما في حكم جناية واحدة» بدليل أن من 
قطع يد رجل خطأً ثم قتله» وجبت عليه دية واحدة فصار كأنه قطع المفصلين معأ بضربة 
واحدة» فيجب القَصَاص فيهماء وإذا برئت الأولى فقد استقرت واستقرَ حكمهاء فكانت الّانية 
جناية مفردة من مفصل مفرد فتفرد بحكمهاء فيجب القَصَاص في الأولى والأرش في الثانية . 

ولأبى حنيفة - رضى الله عنه -: أن وقت قطع المفصل الأعلى»ء كانت الأصبعان 
صحيحتين» أعنى أصبع القاطع والمقطوع له المفصل آولء فكانت بين الأصبعين مماثلةء› 
فأمکن استيفاء القَصَاص على وجه المَمَّاثلة» ولم يكن بينهما مماثلة وقت قطع المفصل الثاني ؛ 
لأن أصبع القَاطع كامل: وقت القّطع» فيكون استيفاء الكامل بالناقص» وهذا لا يجوز. 

فإن قيل : وقت قطع المفصل كان القَصاص مستحقاً في المفصل الأعلى من القاطع»› 
والمستحق كالمستوفى» فكان استيفاء الاقص بالَّاقص . 

فالجواب عنه من وجهين : 

أحدهما: أن نفس الاستحقاق لا يوجب الفصان؛ بدليل أنه لو جاء الأجنبي وقطع ذلك 
المفصل عمداً وجب a‏ عليه ؛ ولو ثبت E‏ لما وجب »› فثبت 
أن اللْمَصان لاتق یہت بمجرد الاستَخمَاق وإنما يد يبت بالاستيفاء ولم يوجد» فلو وجب 
القصاص” لكان ا الكامل بالناقص . 


والثاني: إن سلم أن النقصان يثبت بنفس الاسْيَخقًاق والوجوب» لكن حكماً لا حقيقةء 
والأول ناقص ا ا 


(۱) في ط: القصاص . )۲( في ط: النقصان . 
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ولو قطع المفصل الأعلى منها فاقتص منه» ثم قطع المفصل الثاني وبرىء - اقتص منه؛ 
لأن أصبع القّاطع كانت ناقصة وقت قطع المفصل الّاني» فيكون استيفاء الناقص بالناقص› 
فتحققت الممائلة . 


ولو كان غيره قطع المفصل الأعلى منهاء ثم قطع هو المفصل اللّاني منها - فلا قصاص 
عليه ؛ لانعدام المساواة بين أضبع القَاطع والمقطوع» وعليه ثلث دية اليد. ولو قطع المفصل 
الأعلى فبرأء ثم قطع المفصل الثاني فمات - فالولي بالخيار أن شاء قطع المفصل ثم قتل؛ لأن 
فيه استيفاء ء مثل حقّه في القطع والقتلء > وإن شاء ترك المفصل وقتل؛ لأن في إثلاف النفس 
إتلاف الطرف» فكان المقصود حاصلاًء بخلاف ما إذا كانت الجنايتان من رَجُلين فمات من 
إخدَاهما دون الأخرى - أنه إن كان ذلك كله عمداً» فعلى صاحب التّفس القصاص في التّفس»› 
وعلى صاحب الجناية فيما دون التّفس القَصاص في ذلك إن كان يستطاع» وإن كان لا يستطاع 
فالأرش» وإن كان ذلك خطاً فعلى صاحب الئّفس دية الئفس» وعلى صاحب الجراحة فيما 
دون النفس أرش ذلك؛ وإن كان أحدهما عمداً والآخر خطأء فعلى العامد القَصَاص وعلى 
الخاطىء الأرش» ولا يدخل أحدهما فى الآخر» سواء كان بعد البرء أو قبل البرء؛ ولأن 
الا اا م ی وا یک ا کا ر کا و شه 
واحدة» وإذا كانتا من شخصين لا يمكن أن يجعلا كجناية واحدة؛ لأن جعل فعل أحدهما فعل 
الآخر لا يتصوّر» فلا بد أن نعتبر فعل كل واحدٍ منهما بانفراده» سواء برئت الجناية الأولى أو 
لم تبرأً» على ما نبين إن شاء الله تعالى . 


ولو قَطََ من رجل نصف المفصل الأعلى من السبابة» ثم [عاد فقطع]“ نصف المفصل 
بات إن کان قبل لر يقتص مت نبقطع مت المفصل کله لان إت گات قبل بر صار 
كأنه قطع المفصلين جميعاً بضربة واحدةء ولو كان كذلك يقتص منه» ويقطع منه المفصل كله 
کذا هذا. 

وإن كان بعد البرء لا يقتص منه» وتجب حكومة العدل في كل نصف؛ لأنه لا يمكن 
استيفاء القَصاص من يضف المفصل» وليس له أرش مقدّر» فتجب حكومة العّذل؛ ولو قطع 
من رجل نصف المفصل الأعلى من السبابة» ثم عاد فقطع المفصل الثاني» فإن كان قبل البرء 
فلا قَصَاص عليه» وعليه القَصَاص في المفصل والحكومة في يَف المفصل ؛ لأنه يصیر کأنه 
قطعهما دفحة واحدة» ولو فقل ذلك لا قصاض عليه لحد الأستيقام بصفة الممائلة ٠‏ فكان 
عليه الأرش في المفصل› وحكومة العدل في يضف المفصل كذا هذا. 


(1) في ط: قطع. 0( في أ: الثاني . 
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وإن كان بعد البرء يجب القَصَاص فى المفصل» وحكومة العدل فى نصف المفصل ؛ 
لأنه/ إذا برىء الأول فقد استقَرَ حكمه» والاستيفاء بصفة المماثلة ممكن» فثبت ولاية 
الاسْتَيقاءء فلا یمکن استيفاء القصاص فى نصف المفصل»› ولیس له أرش مقدر فتجب فيه 
رة ادل 

ولو قطع من رجل يمينه من المفصل» فاقتص منه» ثم إن أحدهما قطع من الاخر الذراع 
من المرفق» فلا قصاص فيه وفيه حكومة العَذل عند أصحابنا الثلاثة - رضي الله عنهم -. 

وقال زفر - رحمه الله -: يجب القصاص؛ كذا ذكر القاضي الخلاف في شرحه مختصر 
الطحاوي - رحمه الله -. 

وذكر الكرخي - عليه الرحمة - الخلاف بين أبي حنيفة وأبي يوسف رضي الله عنهما -. 


وجه قول أبي يوسف وزفر: أن استيفاء القصاص على سبيل المُمَّاثلة ممكن؛ لأن 
المحلين اسْتَويا والمرفق مفصل» فكان المثل مَفْدّور الاستيفاء» فلا معنى للمصير إلى 
الحكومة؛ كما لو قطع يد إنسان من مفصل الزند. 

ولأبي حنيفة ومحمد: أن القَصَاص فيما دون التّفس يعتمد المُسّاواة في الأرش؛ لأن ما 
دون النفس يسلك به مَّسْلك الأموال لما بيناء والمساواة في إتلاف الأموال معتبرة» ولهذا لا 
يجري القَصَاص بين طرفي الذكر والأنثى والحر والعبد؛ لاختلاف الأرش» وهنا لا يعرف 
الساوي في الأرش؛ لأن أرش الذراع حكومة العدل» وذلك يكون بالحرز والظن» فلا يعرف 
الساوي بين أرشيهما؛ لأن قطع الكفٌ يوجب وهن السّاعد وضعفه» وليس له أزش مقدّر› 
وقيمة الوهن والضعف فيه لا تحرف إلا بالحرز والظن» فلا تعرف المماثلة بين أرشي 
الساعدين› فیمتنع وجوب القَصاص . 

وعلى هذا الخلاآف إذا قطع يد رجل وفيها أصْبع زائدة» وفي يد القاطع أصبع زائدة مثل 
ذلك - أنه لا قصاص عند أبي حنيفة ومحمد» وفيهما حكومة العدل وعند أبي يوسف: يجب 
القصاص› لوجود المساواة بين اليدين . 

ولهما: أن الأصبع الزائدة في الكفٌ نقص فيها وعيب» وهو نقص يعرف بالحرز والظن»› 
فلا تعرف المُمّاثلة بين الكقين . 

ولو قطع أصبعاً زائدة وفي يده مثلها؛ فلا قصاص عليه بالإجماع؛ لأن الأصبع الزائدة 
في معنى التّزلزل ولا قصاص في المتزلزل؛ ولأنها نقص ولا تعرف قيمة النقصان إلا بالحرز 
والظن ؛ ولأنه ليس لهما أرش مقدر» فلا تعرف الممائلة . 

ولو قطع الكفٌ التي فيها أصبع زائدةء فإن كانت تلك الأصبع توهن الكف وتنقصها 


1o / 
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- فلا قصاص فيها» وإن كانت لا تنقصها ففيها القَصَاص» ولا قصاص بين الأشلين» كذا روى 
الحسن عن أبي حنيفة» سواء كانت يد المقطوعة يده أقلهما شللاً أو أكثرهما أو هما سواءء 
وهو قول ا يوسف . 

وقال زفر: إن كانا سواء ففيهما القصَاص؛ وإن كانت يد المفقطوعة يده أقلهما شللاًء كان 
بالخيار إن شاء قَطَّحَ يد القاطع وإن شاء ضمنه أرش يده شلاء» وإن كانت يد المقطوعة يده 
أکثرهما شللاً فلا قَصَاص وله أرش يده. 


والصحيح قولنا؛ لأن بعض السّلل في يديهما يوجب اختلاف أرشيهماء وذلك يعرف 
بالحزر والظن فلا تعرف المماثلة» وكذلك مَقَطوع الإبهام كلها إذا قطع يدا مثل يده - لم يكن 
بينهما قصاص في قول أبي حنيفة وابي يوسف؛ لأن قطع الإبهام يوهن الكفّ ويسقط تقدير 
الأرش؛ فلا يعرف إلا بالحرز والظن فلا تعرف المماثلة . 


ولو قَطّع يد رجل ثم قتله» فإن كان بعد البرء لا تدخل اليد في النفس بلا خلاف› 
والوليٰ بالخيار إن شاء قطع يده ثم قتله» وإن شاء اكتفى بالقتل» وإن شَاءَ عفى عن النفس 
وقطع يده؛ وإن كان قبل البرء فكذلك في قول أبي حنيفة» وفي قولهما: تدخل اليد في 
النفس» وله أن يفتّله ولیس له أن يقطع يده. 


وجه قولهما: إن الجناية على ما دون التّفس إذا لم يتصل بها البرء - لا حكم لها مع 
الجناية على اللفس في الشريعة» بل يَذخُل ما دون التفس في التّفس؛ كما إذا قطع يده خطأً ثم 
قتله قبل البرء» حتى لا يجب عليه إلا دية النفس . 


ولأبى حنيفة - رضى الله عنه -: حق المجنى عليه فى المثل› وذلك في القطع والقثل 
as a n i‏ فإذا قطع المولى يده ثم قتله كان مستوفيا للمثلء فیکون 
الجزاء مثل الجتاية جزاء وفاقا بخلاف الخطأً؛ لأن المثل هناك غير مستحق» بل المستحق غير 
المثل ؛ لن المال ليس بمثل الئّفس› وکا ی لااد إلا أن ا 
به عن الأضل عند استقرار سبب الوجوب» فبقيت الزيادة حال عدم استقرار السب لعدم البرء 
مردودة إلى حكم الأصل. والله تعالى أعلم. 

ذا آذ اا جا عدا فما ذا كنا جا طا فان كان بكار لا يدل ادو 
السنة الأولى ثلا الدية ثلث من الدية الكاملة وثلث من نصف الدية» وفي السنة الثانية نصف 
الدية ثلث من الدية الكاملة وسدس من النصف> وفى السنة الثالئة ثلث الدية؛ لأن الدية/ 
الكاملة تؤدّي في ثلاث سنين» ونِضفَ الدية يؤدي في سنتين من التلاث» وهذا يوجب أن 
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يكون قدر المؤذي منهما منهماء وإنما لم يدخل ما دون التفس ذف فى النفس؛ لأن الأول لما برأ فقد 
استقر حکمه» فکان الباقی جنايةً مبتدأة فيبتداً ببحكمهاء O TE‏ الس 
ف اللر وت دة راجو لأن حكم الأول لم يستقر وإن كان أحدهما عمداً والآخر 
خطأء لا يدخل ما دون النفس فى النفس بل يعتبر كل واحد منهما بحكمه» سواء كان بعد البرء 
أو قبله؛ لأن العمد مع الخطأ جنايتان مختلفتان» فلا يحتملان التداخل؛ فيعطى لكل واحد 
منهما حكم نفسها» فيجب في العَمْد القَصَاص وفي الخطأ الأرش. 

هذا كله إذا كان الجاني واحداً فقطع ثم قتلء فأما إذا كانا اثنين» فقطع أحدهما يده ثم 
قتله الآخر - فلا يدخل ما دون اللّفس فى النفس كيف كان بعد البرء أو قبله؛ لأن الأصل اعتبار 
كل جئاية بحيالها؛ لأن كل واحدٍِ منهما جناية على حدةء فكان الأصل عدم اللداخل وإفراد كل 
جناية بحكمهاء إلا أن عند اتحاد الجاني وعدم البرء قد يجعلان كجناية وَاجِدَّة؛ كأنهما حصلا 
بضربة واحدة تقديراً» ولا يمكن هذا القدير عند اختلاف الجانى؛ لاستحالة أن يكون فعلٌ كل 
واحد منهما فعلاً لصاحبه حقيقَةًء فتعذر القدير» فبقي فعل كل واحد منهما جناية مفردة حقيقة 
وتقدیراً فیفرد حکمهاء > فإن كانتا جميعاً عمداً يجب القصاص على كل واحدٍ منهما من القطع 
والقتل› وإن كانتا جميعاً خطأً يجب الدية عليهما؛ يتحمل عنهما عاقلتهما في القَّطع والقتل› 
وإن كان أحدهما عمداً والآخر خطأ يجب القصّاص في العَمْد والأرش في الخطأً. 

ولو قطع أصبع يد رجل عمداً وقطع آخر يده من الرّند فمات - فالقصاص على الثاني في 
قول أصحابنا الثلاثة - رحمهم الله _: 

وقال زفر - رحمه الله -: عليهما جميعاً؛ وبه أخذ الشافعي . 

وجه قول زفر: أن السراية باعتبار الألم» والقطع الأول اتصل ألمه بالنفس» وتكامل 
بالثاني» فكانت السّراية مضافةٌ إلى الفعلين» فيجب القَصَاص عليهما. 

ولنا: أن السراية باعتبار الآلام المترادفة التي لا تتحمّلها النفس إلى أن يموت» وقطع اليد 
يمنع وْصًول الألم من الأصبع إلى النفس» فكان قطعاً للسراية» فبقيت السراية مضافة إلى قطع 
اليد؛ وصار كما لو قطع الأصبع فبرئت ثم قطع آخر يده فمات» وهناك القَصَّاص على الثاني 
كذا هذا؛ بل أولى لأن القطع في المنع من الأثر؛ وهو وصول الألم إلى التّفْس فوق البْرْء؛ إذ 
البرء يحتمل الانتقاص والقطع لا يحتمل» ثم زوال الأثر بالبرء يقطع السراية» فزواله بالقطع 
کان اولی وأحری. 

ولو جنى على ما دون الس فسرى» فالسراية لا تَخلو إما إن كانت إلى الّفس» وإما إن 
كانت إلى عضو آخر؛ فإن كانت إلى النفس فالجاني لا يحل إما إن كان متعدياً في الجناية وإما 
إن لم يكن؛ فإن كان متعدياً في الجناية والجناية بحديد أو بخشبةء تعمل عمل السلاح فمات 
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من ذلك فعليه القصَاص» سواء كانت الجئاية مما توجب القَصَاص لو برئت أو لا توجب؛ 
كما إذا قطع يد إِنْسّان من الزند أو من الساعد أو شجّة موضحة أو آمة أو جائفة» أو أبان طرفاً 
من أطرافه أو جرحه جراحة مطلقة فمات من ذلك - فعليه القصاص؛ لأنه لما سرى بطل حكم 
ما دون النفس» وتبين أنه وقع قتلاً من حين وجوده؛ وللولي أن يقتله ولیس له أن يفعل به مثل 
ما فعل» حتى لو كان قطع يده ليس له أن يقطع يده عندنا. وعند الشافعي - رحمه الله -: أنه 
يفعل به مثل ما فعل» فإن مات من ذلك وإلا قتله. وكذلك إذا قطع رجل يد رجل ورجليه 
فمات من ذلك - تحز رقبته عندناء وعنده: يفعل به مثل ما فعل» وقد ذكرنا المسألة فيما 
تقدم . 

ولو قطع يده فعفا المقطوع عن القَطع ثم سرى إلى النفس ومات؛ فإن عفا عن الجناية أو 
عن القطع وما يحدث منه» أو الجراحة وما يحدث منها - فهو عن النفس بالإجماع» وإن عفا 
عن القع أو الجراحة ولم يقل: وما يحدث منها - لا يكون عفواً عن النفس» وعلى القاطع دية 
الس في ماله في قول أبي حنيفة - رضي الله عنه -» وفي قولهما: يكون عفواً عن النفس ولا 
شيء عليه» والمسألة بأخواتها قد مرت في مسائل العفو عن القصَاص في النفس . 

ولو كان له على رَجّل قَصَّاص في الئفس» فقطع يده ثم عفا عن النفس وبرأت اليد 
- ضمن دية اليد في قول أبي حنيفة . 

وقال أبو يوسف ومحمد: لا ضمان عليه . 


وجه قولما: إن نفس القاتل بالقنل صارت حمًا لولي القتيل» والنفس اسم لجملة 
الأجزاءء فإذا قطع يده فقد اسْسّوفی حق نفسه» فلا يضمن؛ ولهذا لو قطع يده ثم قتله لا یجب 
عليه صان اليد» ولو لم تكن اليد حقّه لوجوب”“ الضمان عليه - دل أنه بالقَطع استوفى حق 
نفسه» فبعد ذلك إن/ عفا عن النفس فالعفو ينصرف إلى القائِم لا إلى المسْتوفي؛ كمن استوفى 
بعض ديته ثم أبراً الغريم - أن الإبراء ينصرف إلى ما بقي لا إلى المستوفى؛ كذا هذا. 

ولأبي حنيفة - رضي الله عنه -: أن حق من له القصاص في الفِعْل» وهو القتل لا في 
المحل وهو النفس» أو يقال : حقه في النفس لكن في [حق]“ القتل لا في حق القطع؛ لأن 
حقه في المثل والموجود منه القنْل لا القطع»› ومثل القتل هو القتل» فكان أجنبيًا عن اليد فإذا 
قطع اليد فقد اسّوفى ما ليس بحق له وهو متقوم فيضمن» وكان القياس أن يجب القَصاص»› 
إلا أنه سقط للشبهة فتجب الدية؛ إلا أنه إا قطع اليد ثم َتَله» لا يجب عليه ضمان اليدء وإن 
كان متعدياً في القطع مسيئًاً فيه ؛ لأنه لا قيمة لها مع إتلاف اللَفْس بالقصاص فلا يضمن؛ كما 


(۱) في ط: لوجب. 0 قط شط 
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لو قطع يد مرد أنه لا يضمن وإن كان متعدياً في المَّطع لما قلنا؛ كذا هذاء؛ ولأنه كان مخيراً 
بين القصاص وبين العفو؛ فإذا عَمَا استند العفو إلى الأصل؛ كأنه عفا ثم قطع» فكان القطع 
هذا إذا كان متعدياً فى الجناية على ما دون التفس» فأما إذا لم يكن متعدياً فيها فلا يجب 
القصاص للشبهة» وتجب الذية فى بعضها ولا تجب فى البَعض. 
وبيان ذلك فی مسائل : 


إذا قطع يد رجل عمداً حتى وجب عليه القَصَاص» فقطع الرجل يده فمات من ذلك 
- ضمن الدية في قول أبي حنيفة - رحمه الله -» وفي قولهما: لا شىء عليه. 


ولو قطع الإمام يد السارق فمات منه» لا صَمّان على الإمام» ولا على بيت المال 
وكذلك الفصاد""“ والبزاغ" والحجام إذا سَرّت جراحاتهم» لا ضمان عليهم بالإجماع. 

وجه قولهما: إن الموت حصل بفعل مأذون فيه وهو القّطع» فلا يكون مضموناً؛ كالإمام 
إذا قطع يد السارق فمات منه. 

ولأبي حنيفة - رضي الله عنه -: أنه استوفى غير حقه؛ لآن حقّه في القَطْع وهو أتى 
بالقتل» لأن القتل اسم لفعل يؤثر في فوات الحياة عادة وقد وجد فيضمن ؛ كما إذا قطع يل 
إنسان ظلماً فسرى إلى النفس› وکان القَيّاس أن يجب القَصَاص› إلا أنه سقط للشبهة فتجب 
الدية . 


وهكذا نقول في الإمام: أن فعله وقع قتلاً إلا أنه لا سبيل إلى إيجاب الصّمان لاضرورة؛ 
لأن إقامة الحذ مستحقة عليه والتحرز عن السّراية ليس في وسعه» فلو أوجبنا الضمان لامتنع 
الأئمة عن الإقامة خوفاً عن لُرُوم الضمان» وفيه تَعُطيل الحدودء والقطع ليس بمستحق على من 
له القَصاص» بل هو مخير فيه والأولى هو العَمُو» ولا ضرورة إلى إسقاط الضمان بعد وُجود 


۰ 


ولو صرب امرأته ته للشوز فماتت منه يَضمن؛ لأن المأذون فيه هو التأديب لا القتل ولما 
اتصل به الموت تبين أنه وقع قتلاً. 


(۱) المَصاد: هو من يفصد المريض» أي: يخرج مقداراً من دم وريده بقصد العلاج . المعجم الوسيط 
(فصد) . 
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ولو ضرب الأب أو الوصي الصبي للتأديب فمات - ضمن في قول أبي حنيفة - رضي الله 
عله » وفي قولهما: لا يضمن . 

وجه قولهما: إن الأب والوصى مأذُونّان في تأديب الصّبي وتهذيبه» والمتولد من الفعل 
المأذون فيه لا يكون مضموناً؛ كما لو عزر الإمام إنساناً فمات . 

وجه قول أبي حنيفة - رضي الله عنه : أن التأديب اسم لفعل يبقى المؤدب حياً بعده» فإذا 
فمات؛ إن كان الضرب بغير أمر الأب أو الوصى يضمن؛ لأنه متعدّ في الصرب» والمتولد منه 
يكون مضموناً عليه» وإن كان بإذنه لا يضمن للضصّرورة؛ لأن المعلم إذا علم أنه يلزمه الصّمان 
بالسراية › وليس في وسعه التحرز عنها يمتنع عن التعليم »> فكان في الَضمين سد باب التعليم» 
وبالناس حاجة إلى ذلك فسقط اعتبار السّراية في حقه لهذه والرورة وهذه الضرورة لم 
توجد في الأب؛ لأن لزوم الضّمان لا يمنعه عن التأديب؛ لفرط شفقته 2 شفقته على ولده» فلا سقط 
اعتبار السراية من غير ضزورة. 

ولو قطع يد مرتد؛ فأسلم ثم مات - فلا شيء على القاطع؛ وهذا يؤيد مذهب أبي حنيفة 
- رضي الله عنه - في اعتبار وقت الفِعْل . 

والأصل في هذا: أن الجناية إذ وَرَدّت على ما ليْس بمضمونٍ» فالسراية لا تكون 
مضمونة؟ لأنه الضمان يجب بالفغل السابق» والفعل صادّف محلا غير مضمُون؛ وكذلك لو 
قطع يد حربي ثم أسلم ثم مات من القَطع - أنه لا شيء على القاطع؛ لأن الجناية وردت على 
محل غير مضمون» فلا تكون مضمونة» وهکذا لو قطع ید عبده ثم أعتقه ثم مات لم يضمن 
السراية› لأن يد العَبْد غير مضمونة فى حقه. 

ولو قَطّع يده وهو مسلم»ء ثم ارتد - والعياذ بالله - ثم مات - فعلى القاطع دية اليد لا 
غير؛ لأنه أبطل عصْمَة نفسه بالردة» فصارت الردة بمنزلة اللإبراء عن السراية» ولو رجع إلى 
الإسلام ثم مات فعلى القاطع دية النفس في قولهماء وعند محمد: عليه دية اليد لا غير. 

وجه قوله: على نحو ما ذكرنا أنه لما ارتد فكأنه أبرأً القَاطع عن السراية . 

ES LG SIS 


ا CEE‏ فکانت/ الجناية مضمونة فيهما؛ فلا ر تعتبر الرذة 


وأما قول محمد: الردة بمنزلة البراءة فنعم› لکن شط الموت عليها؛ لأن حكم الردة 
موقوف على الإسلام والموت› وقد كانت الجناية مضمُونة. فوقف حكم السراية أيضاً؛ 
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وكذلك لو لحق بدارالحرب ولم يفض القاضي بلحوقه؛ ثم رجع إليا مسلماً ثم مات من القطع 
- فهو على هذا الخلاف . 

وإن كان القاضي قضى بلحوقه» ثم عاد مسلماً ثم مات من القَطع - فعلى القاطع دية يده 
لا غير بالإجماعء لأن لحوقه بدار الحَزب يقطع حقوقه» بدليل أنه يقسم ماله بين ورثته بعد 
اللحوق» ولا يقسم قَبْله» فصار كالإبرَّاء عن الجاية . 

ولو قطع يد عبد خطأء فأعتقه مولاه ثم مات منها - فلا شَيْء على القاطع غير أرش 
اليدء وعتقه كبرء اليد؛ لأن السراية لو كانت مَضَمُونة على الجَّاِي» فإما أن تكون مضمونة عليه 
ف ا کرو ی ل مل ا ا لمو یس بالك بت 
العتق» ولا وجه لللّاني؛ لما ذكرنا أن السراية تكون تابعة للجناية› فالجناية لما لم تكن مضمونة 
للعبد لا تكون سرايتها مضمونة له؛ ولهذا قلنا: إذا باعه المولى بعد القّطع سقط حكم السراية» 
وليس قطع اليد في هذا مثل الرّمي في قول أبي حنيفة - رحمه الله -» حيث أوجب عليه بالرمي 
القيمة» وإن أعتقه المولى ولم يوجب في القُطع إلا رش اليَدِ؛ لما ذكرنا أن الرمي سبب 
اللإصابة لا محالة» فصار جانياً به وقت الرمي» فأما القع فليس بمُوجب للسراية لا محالة» 
والله تعالى أعلم . 

وإن كان قطع يد العبد عمداًء فأعتقه مولاه ثم مات العبد - ينظر إن كان المولى هو وارثه 
لا وًارث له غيره» فله أن يقتل الجانِي في فَوْلهما خلافاً لمحمد» وقد مرت المسألة. 

ون کان له وارثٹ غیره یحجبه عن ميراثه» ویدخل معه في مِيرّاثه - فلا قصاص؛ لاشتباه 
الولي على ما مر. 

ولو لم يعتقه بعد القَطع ولكنه دبره» أو كانت أَمَّةَ فاستولدها فإنه لا تنقطع السراية»› 
ويجب نصف القيمة ويجب ما نقص بعد الجتاية قبل المَوْت» هذا إذا كان خطأً وإن كان عمداً 
فللمولى أن يقتص بالإجماع؛ ولو كاتبه والمسألة بحالهاء فبالكتابة برىء عن السراية» فيجب 
نصف القيمة للمَوْلى» فإذا مات وكان خطاً لا يجب عليه شيء آخر» وإن کان عمداً فان کان 
فر آنه ق انه ات عد OES‏ 
وارث يحجب المولى أو يشاركه» فلا قصاص عليه ويجب عليه أرش اليد لا غير؛ وإن لم يكن 
له وارث غير المولى» فللمولى أن بص عندهماء وعند محمد - رحمه الله -: ليس له أن 
يقتص» وعليه أرش اليد لا غير. 

وإن كان المّطع بعد الكتابة فمات» وكان القطع خطاً أو مات عاجزاً - فالقيمة للمولى؛ 
وان مات عن وَفاء» فالقيمة للورثة وإن كان عمد فإن مات عاجزا فللمولى أن يقتص› وإن 
مات عن وفاء مات حرّا» ثم ينْظّر إن كان مع المولى وارث يحجبه أو يُشاركه في الميراث» فلا 

بدائع الصنائع ج١٠‏ - م۲۷ 
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قَصَاص؛ وإن لم يكن له وارث غير المولىء فعلى الاختلاف الذي ذكرناء والله تعالى أعلم . 

هذا إذا كانت السراية إلى الئفس» فأما إذا كانت إلى العُضوء فالأصل أن الجناية إذا 
حَصلت في عضو فسّرت إلى عضو آخر» والعُضو الثاني لا قصاص فيه - فلا قصاص في الأول 
أيضاًء وهذا الأصل يطرد على أصل أبي حنيفة - عليه الرحمة - في مسائل . 

إذا قطع أصبعاً من يد رجل فشلّت الكفَ» فلا قصاص فيهماء وعليه دية اليد بلا خلافِ 
بين أصحابنا - رحمهم الله -؛ لأن المؤْجُود من القاطع قطع مثل للك ولا يقدر المقْطوع على 
مثله» فلم يكن المثل ممكن الاستيفاء» فلا يجب القصاص ؛ ولأن الجناية راجدة فلا يجب بها 
صَمَائان مخْتّلفان» وهو القصاص والمال خصوصاً عند اتحاد المخل؛ لأن الكف مع الأصبع 
بمنزلة عُضو واحد؛ وكذا إذا قطع مفصلاً من أصبع فشل ما بقي» اش الک ا ا 

فإن قال المقطوع : أنا أقطع المفصل وأترك ما يبس» ليس له ذلك؛ لأن الجئاية وقعت 
غير موجبة للقِصَاص من الأصل لعدم إمكان الاسْيِيمًاء على وجه المماثلة على ما بيناء فكان 
الاقتصار على البَعْض استيفاء ما لا حق له فيه» فيمنع من ذلك؛ كما لو شجه منقلة» فقال 
المشجوج: أنا أشجه موضحة وأترك أزش ما زاد - لم يكن له ذلك؛ وكذلك إذا كسر بعض 
سن إنسان واسودٌ ما بقي - فليس في شيء من ذلك قصاص؛ لأن قصاصه هو كسر مسود 
للباقي» وذلك غير ممکن ؛ ولأن الجناية واحدة فلا توجب ضمانین مختلفین . 

ولو قطع أصبعاً فشلت إلى جنبها أخرى» فلا قَصاص في شيء من ذلك في قول أبي 
حنيفة - رضي الله عنه -» وعليه دية الأصبعين. 

وقال أبو يوسف ومحمد وزفر والحسن : في الأول لا قصَاص؛ وفي الثاني الأرش. 


وجه قولهم : إن المحل متعدد» والفعل يتعدّد بتعدد المحل حكماً وإن كان متحدَاً حقيقة 
لتعدد أثره» وههنا تعدد الأثر فيجعل فغلين» فيفرد كل واحدِ منهما بحكمه/ » فيجب القَصَاص 
في الأول والذية في الثاني؛ كما لو قطع أصبع إنسان فانسلٌ السكين إلى أصبع أخرى خطاً 
فقَطعهاء > حتى يجب القِصاص في الأول والدية في الثاني؛ وكما لو رمى سهماً إلى إنسان 
فاضا ون و وأصاب آخر حتى يجب القصاص في الاول والدية في الثاني؛ ؛ لماقلنا 
وكذلك هذا؛ وإذا تعددت الجنايةء تفرد كل واحدة منهما بحکمهاء فيجب القَصاص في الأولى 
والأرش في الثانية . 


وجه قول أبي حنيفة - رضي الله عنه -: ما ذكرنا أن المستحق فيما دون الئَفس هو 


المثل» والمثل وهو القطع المثل ههنا غير مقَدُور الاستيفاءء فلا يثبت الاستحقاق؛ ولأن 
الجناية متحدة حقيقة وهي قطع الأصبع»› وقد تعلق به ضْمّان المال فلا يتعلق به صَمّان 
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القَصاص» بخلاف ما إذا قطع أصبعاً عمد فنفذ السكين إلى أخرى خطأ؛ لأن الموجود هناك 
فغلان حقيقة» فجاز أن يفرد كل واحد منهما بحكم» وفي مسألة الرمي جعل الفعل المتّحد 
حقيقة متعدداً شرعاً بخلاف الحقيقة» ومن ادّعى خلاف الحقيقة ههنا يحتاج إلى الدليل . 

ولو قطع أصبعاً فسقطت إلى جنبها أخرى» فلا قَصَاص في شيء من ذلك في قول أبي 
حنيفة - رضي الله عنه» وعندهما في ظاهر الرواية عنهما: يجب في الأول القَصَاص وفي الثاني 
الأرش 

وفى رواية : ابن سماعة عن محمد: أنه يجب القَصَاص فيهما. لأن من أصله على هذه 
الرواية أن الجراحة التي فيها القصاص إذا تولد منها ما يمكن فيه القَصَاص يجب القَصَاص فيهما 
جميعاً وههنا يمكن» وفيما إذا قطع أصبعا فشلّت أخرى بجنبها لا يُمُكن» فوجب القَصَاص في 
الأولى والأرش في الثانية . 

وجه ظاهر قولهما: على نحو ما ذكرنا فيما تقدم أن المحل متعذد» وأنه يوجب تعدد 
الفعل عند تعدد الأثرء وقد وجد ههنا فيجعل كجتايتين مختلفتين » فيتعلق بكل واحدةٍ منهما 
حکمها. 

ولأبي حنيفة - رضي الله عنه -: أنه لا سبيل إلى استيفاء القَصاص على وجه المماثلة ؛ 
لأن ذلك هو القَطع المسقط للأصبع وذلك غير ممكن؛ ولأن الجئّاية واحدة حقيقة» فلا توجب 
إلا ضماناً واحداً» وقد وجب المال فلا يجب القَصاص . 

ولو قطع أصبع رجل عمداً فسقطت الكفَّ من المَفْصل - - فلا قصاص في ذلك في قول 
بي حنيغة رحمه الله -» وفيه دية اليد؛ لأن استيفاء المثل وهو القطع المسقط للكف متعذر؛ 

فيمتنع الوجوب؛ ولأن الكف مع الأصبع كعضو واحد» فكانت الجناية واحدة حقيقة وحكمأًء 
N E EEL dh‏ 

وقال أبو يوسف : يقتص منه فتقطع يده من المفصل؛ ؛ فرق أبو يوسف بين هذا وبين ما 
إذا قطع أصبعاً فسقطت أخرى ى إلى جنبها - أنه لا يجب القصاص في الثانية ؛ لأن الأصبع جزء 
من الكفٌ» والسراية تتحقق من الجزء إلى الجملة كما تتحقق من اليَدٍِ إلى النفس والأصبعان 
عُضوان مفردان ليس أحدهما جزء الآخرء فلا تتحقتق السراية من أحدهما إلى الآخرء فوجب 
القَصَاص في الأولى دون الثانية . 

وعلی ما روی محمد - رحمه الله في «النوادر»: يجب القصاص ههنا أيضاً كما قال آبو 
يوسف - رحمه الله -» لأنه جناية واحدة» وقد سرت إلى ما يمكن القَصَاص فيه» فيجعل كأنه 
قطع الكف من الزند. 

ولو كسر بعض سن إنسان فسقطت» لا قصاص فيه في قول أبي حنيفة - عليه الرحمة -؛ 
ل كن الاقضاعى كبر مقط لن o‏ 


۳ ەب 


4 كتاب الجنايات 


وقال أبو يوسف: يجب القَصاص؛ كما قال في الأصبع إذا قطعت فسقطت منها الكفّ؛ 
وكذلك عند محمد يجب القَصاص على رواية «النوادر» لما ذكرنا من أصله. 


وكذلك لو ضرب سن إنسان فتكسّر بعضها وتحرك البَاقي» واستوفى حولاً أنها إن 
اسودت فلا قصَاص فيها؛ لتعذر استيفاء ء المثل وهو الكسْر المسود. وإن سقطت فكلك في 
قول أبي حنيفة - رحمه الله -» وفيها الأرش؛ لعدم إمكان استيفاء المثل وهو الكسر المسقط 
فيجب فيها الأزش . 


وقال أبو يوسف: فيها القَصّاص كما قال في الأصبع إذا قطعت [فسقطت]“ الكف 


ولو شج إنساناً موضحة متعمدا فذهب منها بصره - فلا قَصَاص في قول أبي حنيفة» 


وفيها وفي البصر الأرش» وقالا في الموضحة القَصَاص وفي البصر الدية» هذه رواية الجامع 
الصغير عن محمد؛ وروی ابن سماعه في نوادره عنه : أن فيهما جميعاً القَصاص 


وجه هله الرواية : : أنه تود من جتاية العمد إلى عضو يمكن فيه القَصَاص» فیجب فيه 
الْقَصَاص› كما إذا سرى إلى التفس . 


وجه ظاهر قولهما: إن تلف البَّصّر حصل من طريق التّسبيب لا من طريتق السراية ؛ بدليل 
أن الشجْة تبقى بعد ذَهّاب البصرء > وحدوث السراية يوجب تغير الجلّاية؛ كالقطع إذّا سرّى إلى 
الس - آنه لا یبقی قطعاً بل یصیر قتلاً وهنا الشجة لم تتغيرء بل بقيت شجُة كما كانت فدل 
أن ذهاب البّصر ليس من طريق السراية بل من طريق التسبيب» والئاية بطريق السبيب لا 
وجب القَصاص ؛ كما في حفر البثر ونحو ذلك. 


ولو ذَهَبت عیناه ولسانه وسَمْعه وجماعه - فلا قصاص في شيء من ذلك على أصل أبي/ 


حنيفة - رضي الله عنه - وعلى قولهما: في الموضحة القصاص› ولا قصاص ذ في العينين في 
ا > بل فيهما الأرش . 


وعلى رواية «النوادر» عن محمد فيهما القصاص دون اللسان والسمع a‏ لأّنه ل 
يمكن فيهما القَصاص؛ إذ لا قَصَاص في ذَهَاب منفعة اللسان والسمع والجماع في الشرع» وفي 
كاب ار فصان ف اة 

ولو ضربه بعصا فأوضحه» ثم عاد فَضربه أخرى إلى جنبھا ثم تاکلتا حتى صارت واحدة 
- فهما موضحتان ولا قَصَاص فيهما. 


)۱( سقط من ط. 


كتاب الجنايات ۲١‏ 


أما على أصل أبي حنيفة - رحمه الله -: فلعدم إمكان استيفاء المثل» وهما شجتان 
موضحتان تآکل بینهما . وأما على أصلهما فلأن ما تآكل ب بين الموضحتين تلف بسبب الجرَاحة» 
والاتلاف تسيا لا وجب القصاص› والله سبحانه وتعالی الموفق . 


ولا قصاص ذ فى العين إذا قورت أو فسخت؛ لأنا إذا فعلنا ما فعل وهو التقوير والقَسّْخ لا 
اا و و م وإن أذهبنا ضَوْءه فلم نفعل مثل ما فعل»ء فتعذر 
الاستيفاء بصفة المماثلةء فامتنع الوْجُوب وصار كمن قطع يد إنسان من السّاعد - آنه لا يجب 
القصاص ؛ لأنه لا سبيل إلى القطع من الساعد ولا من الزند لما قلناء فامتنع الوجوب؛ كذا هذا. 


وإن ضرب عليها فذهب ضزْْءها مع بقاء الحَدَقة على حالها لم تنخسف ففيها 
القصاص؛ لقوله تبارك وتعالى : والعَيْن بالعَيْن) [المائدة:٥٤]‏ ولأن القصاص على سبيل 
المُماثلة ممكن؛ بأن يجعل على وجهه القطن المَبْلول“ وتحمى المرآة وتقرب من عينه حتى 
يذهب ضوؤها. وقيل: أول من اهتدى إلى ذلك سيدنا علي - رضي الله عنه -» وأشار إلى ما 
کا اررق انوع د الات ي رفن سانا عمان د رض اه عه © جح 
الصحابة الكرا م - رضي الله تعالى عنهم وشاورهم في ذلك» فلم يکن عندهم حکمهاء حتی 
ا ی 8 ر ا ا د غل اع یو ت ا 
بمحضر من الصحابة الكرًا م - رضي الله عنهم -» فيكون إجماعاًء وإن انخسفت فلا قصاص ؛ 
لأن الثاني قد لاً يقع خاسفاً بها > فلا يكون مثل الأول. وروي عن أبي يوسف: آنه لا قَصَاص 
في عين الأحول؛ لن الحول نقص في العين فيكون استيفاء ء الكامل بالئاقص فلا تتحمَق 
الممائلة؛ ولهذا لا تقطع اليد الصحيحة باليد الشّلاء؛ كَذًا هذاء ولا قَصَاص في الأشْمَار 
والأجفان؛ لأنه لا يمكن اسْيِيمَاء المثل فيها. 


ا قا استوعبها قفا القضاض ‏ ؛ لقره تارك وتعالى و زالاذة بالادن) 
[المائدة:٥٤]‏ ولأن استيفاء المثل فيها ممكن؛ فإن قطع بعضها فإن كان له حَذ يعرف ففيه 
القَصاص وإلا فلا . 


)١(‏ فى أ: الاستيفاء. 
)۲( فی المسلوك. 
(۳) لا يشترط ذهاب السمع في قطع الأذن بل يكفي قطعها واصطلاحها في إيجاب نصف الدية فيها. 
ذهب إله أب عة ومالك في أخداقرلبه رالشاق راحب رحمهم الله تعالی . 
وذهب مالك في آشهر قوليه إلى أنه يشترط ذهاب السمع مع قطع الأذن حتى يكون فيها نصف الدية وإلا 
فقيها حكومة عدل . 
ينظر : الهداية (6/ ١۱۸)ء‏ بداية المجتهد (۲/ ١١٤)ء‏ المغني (۸/۸)ء كشاف القناع 0/(. 


4۲ كتاب الجنايات 


وأما الأنف؟: فإ فإن قطع المَارن ففيه القِصاص بلا جلاف بين أضًابنا - رحمهم الله -» لقوله 
سبحانه وتعالی : الأب بالألنب) ولان استيفاء المثل فيه ممكن؛ لأن له حدَاً معلوماً وهو ما لآن 
منه» فإن قطع بعض المَارن فلا قصاص فيه لتعدّر استيفاء المثل › وإن قطع قَصَبة الأنف فلا قَصاص 
فیه؛ لأنه عظم ولا قصاص في الحم ولا في السّن لما نذكر ان شاء الله تعالى . 

وقال يوسف: إن استوعب» ففيه القصاص وقال محمد: لا قصاص فيه وإن استوعب 
ولا خلاف بينهما في الحَقِيقة ؛ لأن أبا يوسف أراد اسْتيعًَاب المارن وفيه القَصَاص بلا خلاف» 
ومحمد - رحمه الله - أراد به استيعاب القصبة» ولا قَصَاص فيها بلا خلاف . 

وأما الشفة فقد روي عن أبي حنيفة أنه قال : إذا قطع شفة الرجل السفلى أو العلياء وكان 
يستطاع أن يقتص منه - ففيه القَصَاص . 

وذكر الكرخي - رحمه الله - أنه إن استقصاها بالقَطع ففيها القصاص ؛ لإمكان استيفاء 
المثل عند الاسْيَمَصّاء» وإن قطع بعضها فلا قَصَاص فيه لعدم الإمكان» ولا قَصَاص في عظم 
إلا في السّن؛ لأنه لا يعلم موضعه» ولا يؤمن فيه عن التعدّي أيضاًء» وقد روي عنه - عليه 
الصلاة والسلام - أنه [قال)“ «لاً قُصَاص في عَظم) وفي السن القصاص سواء كسر أو قلع ؛ 
لقول الله تبارك وتعالى : «وَالسَنْ بالسّنٌ€ [المائدة:١٤]‏ ولأنه يمكن اسْيَيمًاء المثل فيه بأن يؤخذ 
في الكشْر من سن الكاسر مثل ما كسر بالمبرد» وفي القَلعم يؤخذ سنه بالمبرد إلى أن ينتهي إلى 
اللحم» ويسقط ما سوّى ذلك . 

وقيل في القَلع : أنه يقلع سنه؛ لأن تحقق المُمّاثلة فيه» والأول استيفاء على وجه 
الأفصان» إلا أن في القَلْع احتمال الزيادة؛ a‏ أن يفعل”" المفلُوع أكثر مما فعل 
القالِع . 


)١(‏ الأنف يتكون من أربعة أشياء: قصبة ومارن وأرنبة وروثة. 
فالقصبة هي العظم المنحدر من مجمع الحاجبين . 
والمارن هو الغضروف الذي يج يجمع المنخرين . 
والروثة: طرف الأنف . 
وفي قطع جميع الأنف الدية كاملةء مائة من الإبلء أو قيمتها من الأجناس الأخرى. ولا خلاف في هذا 
بين أهل العلم . 
وأنه يجب في قطع المارن واستفصاله كله الدية أيضاً. 
وقد وردت أدلة عديدة تدل على أن الواجب في الأنف إذا قطع جميعه الدية كاملة. ينظر: التمهيد ۷/ 
۳ نیل الأوطار ۷/ ۲۱۳ المغنی .٠١/۸‏ 
(۲) سقط من ط. 


)۳( في آ: يقلع . 


كتاب الجنايات ۳ 


وأما اسان فإن قطع بعضه فلا قَصاص فيه؛ لعدم إمكان استيفاء ء المثل» وإن استوعب 
ا 

وجه قوله: إن القطع إذا كان مسْتَوعباً» أمكن استيفاء اليثل فيه بالاستيعاب» فيكون 
الجرّاء مثل الجناية . 

وجه ما ذكر في الأصل: أن الاق قن وة فلا يمكن استيفاء القَصاص فيه 
بصفة المُمَّاثلة› وإن قطع الحشفة ففيها القَصَاص لإمکان استيفاء المكّل؛ لأن اها دا لوقا 
وإن قطع بعضها أو بعض الذكر» فلا قصاص فيه؛ لأنه لا حد لذلك› فلا يمكن القطع بصفة 
المماثلةء فصار كما لو قطع بعض اللُسان. 

ولو قطع الذكر [كله]“ من/ أصله ذكر في الأصل: أنه لا قصاص فيه . 


وجه ما ذكر فى الأصل: أن الذّكر ينقبض مرة وينبسط أخرى» فلا يمكن مراعاة المُمّاثلة 


فيه» فلا يجب القَصَاص» ولا قصاص في جزء شعر الرأس رخا وان الا جين والشارت ٠‏ 


واللحية وإن لم ينبت بعد الحلق والنتف . 


أما الجز فلأنه لا يعلم مَوْضعه» فلا يمكن أخذ المثل؛ وأما الحلق والنتف الموجود من 
الاق والناتف ‏ فلأن المستحق حلق ونتف غير ملبت» وذلك ليس في وسع المخلوق 
والمنتوف ؛ لجواز أن يقع حلقه ونتفه منبتاًء فلا يكون يشل الأول. 

وذكر في «النوادر»: أنه يجب القَصّاص إذا لم ينبت» ولم يذكر حكم ثدي المرأة آنه هل 
يجب فيه القَصاص أم لا؟ وكذا لم يذكر حكم الأنشيين في وجوب القصاص فيهماء وينبغي آلا 
يجب القَصاص فيهما؛ e‏ ء المثل. 


وأما حَلَمة تَذي المرأة فينبغي أن يجب القَصاص فيها؛ لأن لها حدًا معلوماًء فيُمْكن 
استيفاء المثل فيها كالحشفة . 


ولو صرب على رأس إنسان حتى ذهب عَهْلةٌ أو سمعه أو كلامه أو شمه أو ذوقه أو 
جماعه أو ماء صلبه - فلا قصاص فى شىء من ذلك؛ لأنه لا یمکته آن یضرب ضرباً ثذهب به 


(۱) سقط من ط. 


l/r 


4 كتاب الجنايات 


هَذِهِ الأشياء» فلم يكن استيفاء المثل ممكناًء فلا يجب القَصاص؛ وكذلك لو صرب على يد 
رَجُل أو رجله فشلّت» لا قصاص عليه؛ لأنه لا يمكنه أن يضرب ضرباً مشلا فلم يكن اليل 
مقدور الاستيمًاء» فلا يجب القَصَاص» والله سبحانه وتعالى أعلم . 

وأما الشجاج فلا خلاف في أن الموضحة فيها القَصاص؛ لعُمُوم قوله سبحانه وتعالى : 
وَالجُرُوح قَصَاص) [المائدة:۸٤]‏ إلا ما خص بدليل؛ ولأنه يمكن استيفاء القَصاص فيها على 
بل الا لأن لها حدًا تنتهي إليه السّكين وهو العظيى ولا خلاف في أنه لا قَصَاص فيما 
بعد الموضحة؛ لتعدد الاسُتَيمًاء فيه على وجه المماثلة؛ لأن الهاشمة تهشم الحعظم» والمنقلة 
تهشم وتنقل بعد الهشم» ولا قَصَاص في هَشم العظم لما بيناء والآمة لا يمن" فيها من أن 
ينتهي السكين إلى الدماغ» فلا يمكن استيفاء القَصَاص في هذه الشجاج على وجه المُمَّاثلةء فلا 
يجب القَصاص بخلاف الموضحة 

وأمااها قبل الموضحة فقد كر مكذ قي الأصل: أنه بنجب القصاض فى المزضحة 
الاق و 

وروى الحسن عن أبي حنيفة - رضي الله عنه -: أنه لا قَصَاص في الشجاج إلا في 
الموضحة والسمحاق إن أمكن القَصاص في السمْحاق. وروي عن اللخعي - رحمه الله - أنه 
قال: ما دون الموضحة خدوش» وفيها حكومة عدل؛ وكذا روي عن عمر بن عبد العزيز 
- رحمهما الله . 

وقن لشي رة اله اه قال بها درن لر ص فة اجر ةالطست: 

وجه رواية الحسن - رحمه الله -: أن ما دون الموضحة مما ذكرنا لا حدًّ له ينتهى إليه 
السكين» فلا يمكن الاسْيِيماء بصمَة المماثلة . ٠‏ 

وجه رواية الأصل: أن اسِْيمَاء ء المثل فيه ممكن؛ لأنه يمكن معرفة قدر غور الجراحة 
بالمسبار» ثم إذا عرف قدره به يعمل حديدة على قدره» فتنفذ في اللُحم إلى آخرهاء فيستوفي 
منه مثل ما فعلء ثم ما يجب فيه القَصاص من الشُجاج لا يقتص من الشاج إلا في مَوْضع 
الشجة من المشْجُوج من مقدّم رأسه ومؤخره ووسطه وجنبيه؛ لأن وجوب القصاص للشين 
الذي يلحق المشجوج» وذا يختلف باختلاف المواضع من الرأس. ألا ترى أن الشين في مؤخر 
الرس لا يكون مثل السّين الذي في مقدمه؛ ولهذا يستوفي على مِسَاحة الشجة من طولها 
وعرضها ما أمكن؛ لاختلاف الشّين باختلاف الشّجة في الصغر والكبر. 

وعلى هذا يخرج ما إذا شج رجلا موضحة فأخذت الشجة ما بين قرني المشجوج» وهي 


(1) في أ: تؤثر. 


کتاب الحنايات {o‏ 


لا تأخذ ما بين قرني الشَاجء لصغر رأس المشجُوج وكبر رأس الشاج - أنه لا يستوعب ما بين 
ري الشاج في القصاص؛ لأن في الاسْتِيعَاب استيفاء الريادة وفيه زيادة شين › وهذا لا يجوز› 
ولكن يخير المشجُوج إن شاء اقتض من الاج حتى ببلغ مقدار شجته في الول ثم يكف» وإن 
شاء عدل إلى الأرش؛ لأنه أخذ" حقه ناقصاً؛ لأن السجة الأولى وفعت مسْتَوعبة» والثانية لا 
یمکن اسُتَیعًابهاء فیثبت له الخيار؛ فإن شاء اتّوفى حقه ناقصاً تشفياً للصّدر» وإن شاء عَدَل 
إلى الأرش كما قلنا في الأشلّ إذا قطع يد الصحيح» فإن اختار القَصَاص فله أن يبدا من أي 
الجانبين" شاء؛ لأن كل ذلك حقه»ء فله أن يَبتّدىء من أيهما شاء . 


وإن كانت السجة تأخذ ما بين قرني المشجُوج ولا تفضل»ء وهي [تأخذ]" ما بين كني 
الشاج وتفضل عن فَزْنيه؛ لکبر را أ س المشجوج ضر زاس الشاج فللمشجوج الخيار: إن 
شاء أخذ الأرش وإن شاء أخذ الأرش وإن شاء اقتص ما بين قرني الشَاج لا يزيد على ذلك 
د ئا ؛ لأنه لا سبيل إلى اسْيِيمَاء ء الزيادة على ما بين فزني الشاج؛ لأنه ما زاد على ما بين قرني 
المشْجُوج فلا يزاد على ما بين فزْنيه» فيخير فیخیر المشجوج؛ لأنه وجد حمَّه ناقصاً؛ إذ اللّانية دون 
الأولى في قدر/ الجرّاحة؛ فإن شاء رضي باستیفاء حقه ناقصاً واقتصر على ما بين فَرْني الشاج 
طلباً للتشفى ؛ وإن شاء عَدّل إلى الأرش. 


وإن كانت الشّجة لا تأخذ بين فزني المشجوج» وهي تأخذ ما بين فزني الشاج لا يجوز 
أن يَشتوعب بين فزني الشاج كله بالقَصّاص؛ لأن الشجة الأولى وقعت غير مُسْكَوعبة» 
فالاستيعاب في الجزء یکون زيّادة» وهذا لا يَجوز»› وإن كان ذلك ممّدار شجه في المساحة؛ 
کما لا يجوز استیفاء ما فضل عن فَرْني الشاج في المسألة الأولىء وإن كان ذلك مقدار الشجة 
الأولى في المساحة» وله الخيار لتعذر استيفاء مثل شجته في يِفدارها في المسَاحة في الطولء 
فإن شاء اقتص ونقص عما بين فَرْني الشّاج» وإن شاء ترك وأخذ الأرش . 


وإن كانت الشَجّة في طول رأس المشجوج› وهي تأخذ من جبهته إلى قفاهء ول تخ من 
الشّاج إلى فاه بخير المشجُوج إن شاء اقتص مقدار شجته إلى مثل مَؤْضِعها من رأس ااج لا 
يزيد عليه› وإن شاء أخذ الأرش لما بينا فيما تقدّم . 


وحكى الطحاوي عن على بن العباس الرّازي أنه قال: إذا اسّوعبت الشجة ما بين فزني 
المشجوج› ولم تستوعب ما بين فزني الشّاج - يقتص من الشّاج ما بين قرنيه كله» وإن زاد 


)١(‏ في ط: وجد. 
(۲) في آ: الجنايتين . 
(۳) سقط من ط. 


۹ كتاب الجنايات 


ذلك على طول الشَّجة الأولى ؛ لأنه لا عِبْرَّة للصغر والكبر في القَصاص بين العْضرَين؛ كما في 
اليدين والرجلين أنه يجري القَصاص بينهما. 

وإن كانت إحداهما أكبر من الأخرى؛ فكذا فى الشجةء وهذا الاعتبار غير سديد؛ لأن 
وُجُوب القَطع هناك لفوات المنفعة» وأنها لا تَحّْلف بالصغر والكبر. ألا يرى أن اليد الصغيرة 
قد تكون أكثر مَفعة من الكبيرة» فإذا لم يختلف ما وَجَبَّ له لم يختلف الوْجُوب» بخلاف 
السجة؛ لأن وجُوب القَصَاص فيها للشين الذي يلحق المشَجُوج وأنه يختلف فيزداد بزيادة 
الشُجة» وينتقص بنقصانهاء لذلك افترق الأمرانء والله سبحانه وتعالى أعلم بالصّواب. 


وأما الجراح فإن مَاتَ من شيء منها المجروحَ وجب القَصّاص؛ لأن الجراحة صارت 
بالسراية نفساًء وإن لم يمت فلا قَصَاص في شيء منهاء سواء كانت جائفة أو غيرها؛ لأنه لا 
يمكن اسْتِيمَاء القَصّاص فيها على وجه المماثلة. 

ومنها: أن يكون الجانى والمجنى عليه حُرّين» فإن كان أحدهما حرَاً والآخر عبدأًى أو 
کانا عندين ب فاا قفا فو ٠‏ 

ومنها: أن يکونا ذكرين أو أنشيين عندنا؛ فإن كان أحَدَمُّما ذكراً والآخر أنثىء فلا قصاص 
فيه عند أصْحابنا» وعند الشافعى - رحمه الله -: هذا ليس بشرط» ويجري للقَصَاص بين الذكر 
6 فا درق الشق كما يجري فى اللقين> وان اقطان فش الحوةة خا ندادن 
لأنهما دخلا في شرط اماف لان النانلة ف الأروش فرط وخرت القَصّاص فيما دون 
الأفس؛ بدليل أن الصحيح لا يقطع بالأشل ولا كامل الأصابع بناقص الأصابع ؛ ولما ذكرنا فما 
تقدّم أن ما دون النفس يشلك به مسلك الأموالء والمماثلة في الأموال في باب الأموال 
معتبرة» ولم توجد الممائلة بين الأحرار والعبيد في الأروش؛ لأن أرش طرف العَبْد ليس 
بمقدر» بل تجب باغيبار قيمته» وأرش طرف الحر مقدرء فلا يوجد الئساوي بين أرشيهماء 
ولئن اتفق اشيواؤهما في القدر فلا يعتبر ذلك؛ لأن قيمة طرف العبد تعرف بالحرز والطّن 
بتقويم المقوّمين» فلا تعرف المُسّاواة فلا يجب القَصَاص» وكذا لم يوجد بين العبيد والعبيد؛ 
لأنهم إن اختلفت قيمتهم فلم يوجد التساوي في الأرش» وإن استوت قيمتهم» فلا يعرف ذلك 
إلا بالحرز والظن؛ لأنه يعرف بتقويم المقومين» وذلك يختلف فلا يعرف التساوي في 
أروشهم؛ فلا يجب القصاص أو تبقى فيه شبهة العدم» والشبهة في باب القصاص ملحقة 
بالحقيقة» ولا بين الذكورء والإناث فيما دون النفس؛ لأن أرش الأنثى نصف أرش الذكرء 
وعند الشافعي - رحمه الله - المساواة في الأروش في الأحرار غير معتبرة. 


وجه قوله: إن القصاص جرى بين نفسيهما فيجري بين طرفيهما؛ لأن الطرف تابع 


كتاب الجنايات ۷ 


ولنا أنه لا مساواة بين أرشيهما؛ SS‏ مع الأشل» ولا 
قصاص في الأظفار لانعدام المساواة في أروشهاء لأن أرش الظفر الحكومة u‏ و 
بالحرز والظن؛ والله تعالى الموفق. 

فلن 

وأما كون الجناية فيما دون النفس بالسلاح» فليس بشرط»› لوجوب القصاص فيه» فسواء 
كانت بسلاح أو غيره يجب فيه القصاص ؛ لأنه ليس فيما دون النفس شبهة عمد وإنما فيه 
عمد أو خطاً لما ذكرنا فيما تقدم؛ فاستوى فيهما السلاح وغيره. هذا الذي ذكرنا شرائط 
وجوب القصاص فيما دون النفس» وأما بيان وقت الحكم بالقصاص» فيما دون النفس»› فوفته 
ما بعد البرء» فلا يحكم بالقصاص فيه ما لم يبرأ» وهذا عندنا. 

وعند الشافعي - رحمه الله وقته ما بعد الجناية» ولا ينتظر وجه قوله إنه وجب 
القصاص للحال» فله أن يستوفي الواجب للحال. 

ولنا ما روي أنه - عليه الصلاة والسلام ‏ قال: «لاً يُسْتَقَادُ مِنَ الجرَاحة حَتَّى يَبْرَأ / 
وروي أن رجلا جرح حسان بن ثابت - رحمه الله - في فخذه بعظم فجاء الأنصار إلى رسول 
الله - ية - فطلبرا القصاص› فقال عليه الصلاة والسلام : «آنتظرُوا ما يكُونُ من صَاجِيكمْء أا 
وّالله منْبَظرّة“ وهو أنه يحتمل السراية والجراحة عند السراية تصير قتلاً؛ فيتبين أنه استوفى غير 


)١(‏ في آ: تعرف. 

)( رواه الطحاوي في شرح المعاني (۳/ )۱۸٤‏ من طريق ابن المبارك عن عنبسة بن سعيد عن الشعبي عن 
جابر عن النبي ييه قال : «لا يستقاد من الجرح حتى يبرأا. 
ورواه ابن أبي حاتم في علل الحديث )٤٥٦7/۱(‏ رقم )۱۳۷١(‏ وقال : : قال أبو زرعة هو مرسل مقلوب اه. 
ورواه البزار كما في الكشف )١ ٤/۲(‏ رقم )٠١۲١(‏ من طريق ابن المبارك ثنا عنبسة عن مجالد عن 
الشعبي عن جابر. 
وذكره الهيثمي في المجمع /٦(‏ ۲۹۹) وعزاه إلى الطبراني في الأوسط . 
وقال فيه محمد بن عبد الله بن نمران وهو ضعيف اھ. 
٥ OES‏ من طریق عبد الله بن عبد الله الأموي عن ابن جريج وعثمان بن 
الأسود ويعقوب بن عطاء عن 1 بي الزبير عن جابر رضي الله عنه آن رجلا جرح فأراد أن یستقید فنهی 
E‏ 

۳( روى عبد الرزاق في المصنف )4/ (fo‏ رقم ) ٠‏ عن الثوري عن عيسى بن المغيرة عن يزيد بن 
وهب أن عمر بن عبد العزيز كتب إلى طريف بن ربيعة وكان قاضياً بالشام - أن صفران بن المعطل 
ضرب حسان بن ثابت بالسيف فجاءت الأنصار إلى النبي با فقالوا: القود فقال النبي بيا: تنتظرون فإن 
برأ صاحبكم تقتصوا وإن يمت نفدكم فعوفي فقالت الأنصار: قد علمتم أن هوى النبي ية في العفو قال : 
فعفوا عنه فأعطاه صفوان جارية فهي آم عبد الرحمن بن حسان. 


A‏ کتاب الحنايات 


حقه» وهذا فرع مسألة ذكرناهاء وهي أن المجروح إذا مات بالجراحة يجب القصاص بالنفس 
عندنا لا في الطرف» وعند الشافعى - رحمه الله - يفعل به مثل ما فعل؛ والله - سبحانه 
وتعالى - أعلم بالصواب. 
فل 

وأما الذي فيه دية كاملة» فالکلام فيه في موضعین . 

أحدهما: في بيان سبب الوجوب . 

والثانی : فی بیان شرائطه . 

أما السبب: فهو تفويت المنفعة المقصودة من العضو على الكمالء وذلك في الأصل 
بأحد أمرين : إبانة العضوء وإذهاب معنى العضو مع بقاء العضو صورة. 

أما الأول فالأعضاء التي تتعلق بانتهاء كمال الدية أنواع ثلاثة: نوع لا نظير له في 
البدنء ونوع في البدن منه اثنان» ونوع في البدن منه أربعة. 

أما الذي لا نظير له فى البدن فستة أعضاء: أحدها: الأنف سواء استوعب جدعاًء أو 
قطع المارن منه وحده؛ وهو ما لان من الأنف. 

والثاني : اللسان سواء استوعب قطعاًء أو قطع منه ما يذهب بالكلام كله 

والثالث : الذكر سواء استوعب قطعاً أو قطع الحشفة منه وحدهاء والأصل فيه ما روي 


عن سعيد بن المسيب أن رسول الله - ل قال: «في النَفس الديةٌء وَفي اللْسَانِ الذي وفي 
الذكرٍ الذي وفي الأنف الديَةّ وفي المَارن اليد , 


وروي أنه عليه الصلاة ایی کا فی کاب ر وین حزم : : في الس الذيةٌء وفي 
الأنفِ الدَيَهء وَفِي اللْسَانِ الدية»» ولأنه أبطل المنافع المقصودة من هذه الأعضاءء والجمال 


)١(‏ وأخرجه البيهقى (۸/ ۸۹) كتاب الديات: باب دية اللسان» عن سعيد بن المسيب مرسلاً بلفظ : مضت 
السنة بأن في اللسان الدية وأخرجه ابن أبي شيبة (۹/ )۱۷١ ٠۷١‏ رقم )1۹۷١(‏ والبيهقي (۸/ )۸٩‏ عن 
رجل من آل عمر قال: قال رسول الله بيا: «في اللسان الدية كاملة) . 
وأخرجه ابن عدي (۱۰۱/7) والبیهقی (۸۹/۸) من طریق محمد بن عبيد الله عن عمرو بن شعيب عن 
أبيه عن جده عن النبي ب قال: في اللسان الدية إذا منع الكلام وفي الذكر الدية إذا قطعت الحشفة وفي 
الشفتين الدية. قال ابن عدي: هذا غريب المتن لا يروى إلا من هذا الطريق وقال البيهقي: هذا إسناد 
ضعيف محمد بن عبيد الله العرزمي والحارث بن نبهان ضعيفان . 


كتاب الجنايات ۹ 


أيضاً من بعضهاء فالمقصود من الأنف الشم» والجمال أيضاًء ومن اللسان الكلام» ومن الذكر 
الجماع» والحشفة يتعلق بها منفعة الإنزال» وقد زال ذلك كله بالقطع . 

وإن كان ذهب بعض الكلام بقطع بعض اللسان دون بعض ففيه حكومة العدل؛ لأنه لم 
يوجد تفويت المنفعة على سبيل الكلام» وقيل تقسم الدية على عدد حروف الهجاء» فيجب من 
الدية بقدر ما فات من الحروف» ونقلت هذه القضية عن سيدنا علي - رضي الله عنه -؛ لأن 
المقصود من اللسان هو الكلام» وقد فات بعضه دون بعض فيجب من الدية بقدر الفائت منهاء 
لكن إنما يدخل فى القسمة الحروف التى تفتقر إلى اللسان؛ فأما ما لا يفتقر إلى اللسان من 
الترة والحقة ا0 الف وها رها ف تل ف الق 


والرابع : الصلب إذا احدودب بالضرب وانقطع الماءء وهر المنى فيه دية كاملة لوجود 

والخامس : مسلك البول. 

والسادس : مسلك الغائط من المرأة إذا أفضاها إنسان فصارت لا تستمسك البول أو 
الغائط فعليه دية كاملة» فإن صارت لا تستمسكهما فعليه لكل واحد منهما دية كاملة؛ لأنه فوت 
منفعة مقصودة بالعضو على الكمال» فيجب عليه كمال الدية. 


وأما الأعضاء التى فى البدن منها اثنان فالعينان» والأذنان» والشفتان» والحاجبانء إذا 
ذهب شعرهما» ولم ينبت والثديان والحلمتان والأنشيان. 


والأصل فيه ما روي عن ابن المسيب؛ أنه - عليه الصلاة والسلام - قال: «وفي الأذنين 
الذيَةء وَفِي العَينَينِ اديه وَفي الرْجْلَيْنٍ الذيةّ؛» ولأن في القطع كل اثنين من هذين العضوين 
تفويت منفعة الجنس منفعة مقصودة» أو تفويت الجمال على الكمال كمنفعة البصر في العينين› 
والبطش في اليدين» والمشي في الرجلين» والجمال في الأذنين» والحاجبين» إذا لم ينبتاء 
والشفتين» ومنفعة إمساك الريق في إحداهما وهي السفلى» والثديان وكاء للبن» وفي الحلمتين 
منفعة الرضاع› والأنثيان وكاء المني . 


وأما الأعضاء التى منها أربعة فى البدن فنوعان : 
أحدهما: أشفار العينين؛ وهي منابت الأهداب إذا لم تنبت لما في تفويتها تفويت منفعة 
البصر» والجمال أيضاً على الكمال» وفي كل شفر منها ربع الدية . 


والثاني : الأهداب وهي شعر الأشفار إذا لم تنبت لما قلنا. 


1/۳ 


1 كتاب الجنايات 


وأما اذهاب معنى العضو مع بقاء صورته فنحو العقل» [والسمع]'" والبصرء والشمء 
والذوق»› والجماع» والإیلاد بأن ضرب على إنسان فذهب عقله» أو سمعه» أو كلامه» أو 
N E E E E‏ 
روي عن سيدنا عمر - رضي الله عنه اوی ل ر پار دیات ضرب على 
رأسه فذهب عقله» وکلامه» وبصره» وچ “؛ لأنه فوت المنافع المقصودة عن هذه 
الأعضاء على سبيل الكمال. 


أما العقل» > فلان تفويته تفويت منافع الأعضاء كلها؛ لأنه لا يمكن الانتفاع بها فيما 


۰ وضعت له بفوت/ العقل» ألا ترى أن أفعال المجانين تخرج مخرج أفعال البهائم» فكان إذهابه 


إبطالاً للنفس معنى . 


وأما السمع»› والبصر» والكلام» والشمء والذوق. والجماع» والإيلاد فكل واحد منها 
منفعة مقصودة» وقد فوتها كلها. 


N‏ أو على رأ راط رها الق 

لحية رجل› أو نتفهاء أو حلق شعر امرأة ولم ينبت؛ ay‏ 
- رضي الله عنهم - وعند الشافعي فيه حكومة. 

وجه قوله: إنه لا يجب كمال الدية إلا بإتلاف النفس؛ لأن الدية بدل النفس» إلا أن 
الشرع ورد بذلك عند تفويت منفعة الجنس»› > كما في قطع اليدين» والرجلين ونحو ذلك؛ ؛ لأن 
تفويت منفعة الجنس يجعل النفس تالفة من وجه» ولم يوجد ذلك في حلق الشعر ف فبقي الحكم 
فيه مردوداً إلى الأصل؛ ولهذا لم يجب في حلتق شعر سائر البدن. 


ولنا أن الشعر للنساء» والرجال جمال كامل» وكذا اللحية للرجال»ء والدليل عليه ما روي 
من الحديث. أن الله تبارك وتعالى - عز وجل - خلق في سماء الدنيا ملائكة من تسبيحهم : 
سبحان الذي زين الرجال باللحى والنساء بالذوائب» وتفويت الجمال على الكمال في حق الحر 
يوجب كمال الدية» كالمارن والأذن الشاخصة» والجامع هنا إظهار شرف الآدمي» وکرامته 
وشرفه في الجمال فرق شرفه في المنافع» ثم تفويت المنافع على الكمال لما أوجب كمال 
الدية» فتفويت الجمال على الكمال أولى» بخلاف شعر سائر البدن؛ لأنه لا جمال فيه على 
الكمال لأنه لا يظهر للناس فتفويته لا يوجب كمال الدية. 


(۱) سقط من ط. (۲) في أ: ضربة واحدة. 
)۳( في ط: وذکره. 


كتاب الجنايات ٤۳١‏ 


وقد روي عن سيدنا علي - رضي الله عنه أنه قال : في الرأس إذا حلق فلم ينبت الدية 
كاملة"“. وكذا روي عنه أنه قال: في اللحية إذا حلقت فلم تنبت الدية . 

وروي أن رجلا أغلى ماء فصبه على رأس رجل فانسلخ جلد رأسه فقضى سيدنا علي 
- رضى الله عنه - بالدية» وعن الفقيه أبي جعفر الهندواني أنه قال: إنما يجب كمال الدية في 
اللحيةء إذا كانت كاملة بحيث يتجمل بهاء فأما إذا كانت طاقات متفرقة لا يتجمل بها فلا شيء 
فيهاء وإن كانت غير متوفرة بحيث يقع بها الجمال الكامل» وليست مما يشين ففيها حكومة 
عدل» وأما شعر العبد ولحيته فذكر فى الأصل أن فيه حكومة. 

وجه هذه الرواية أن القيمة فى العبيدء كالدية فى الأحرار» فلما وجبت في الحر الدية 


وجه رواية الأصل؛ أن الجمال فى العبيد ليس بمقصود» بل المقصود منهم الخدمة»› 
وتفويت ما لي بمقصود لا يتعلق به كمال الدية . 

ولو حلت رأس إنسان أو لحيته ثم نبت فلا شيء علي؛ لأن النابت قام مقام الفائت» 
فكأنه لم يفت الجمال أصلاً وفي الصعر» وهو اعوجاج الرقبة كمال الدية لوجود تفويت منفعة 
مقصودة» وتفويت الجمال على الكمالء والله أعلم. 

وأما شرائط الوجوب» فمنها أن تكون الجناية خطأً فيما في عمده القصاص» وأما ما لا 
قصاص في عمده» فيستوي فيه العمد والخطأء وقد بينا ما في عمده القصاص» وما لا قصاص 
فيه فيما تقدم ومنها أن يكون المجنى عليه ذكراً» فإن كان أنثى فعليه دية أنثى» وهو نصف دية 
الذكر» سواء كان الجاني ذكراً أو أنشى لإجماع الصحابة - رضي الله عنهم - على ذلك؛ وهو 
تنصيف دية الأنشى من دية الذكرعلى ما ذكرنا في دية النفس . 

ومنها أن يكون الجاني والمجني عليه حرين؛ فإن كان الجاني حرا والمجنى عليه عبذاًء 
فلا دية فيه وفي القيمة في قول أبي حنيفة - رضي الله عنه -» ثم إن كان قليل القيمة وجبت 
جميع القيمة› وإن كان كثير القيمة بأن بلغت الديةء ينقص من قيمته عشرة؛ کذا روی اہو 


)١(‏ روى البيهقي في الكبرى (۹۸/۸) كتاب الديات» باب ما جاء في الحاجبين واللحية والرأس عن زيد بن 
ثابت قال في الشعر إذا لم ينبت الدية وفي إسناد حجاج بن أرطاة وهو ضعيف ونقل البيهقي عقبه قول ابن 
قال ولا يبت عن علي وزید ما روي عنهما) اھه. 


e‏ كتاب الجنايات 


يوسف - رحمه الله تعالى - عن أبي حنيفة - رضي الله عنه - أنه قال: كل شيء من الحر فيه 
الديةء فهو من العبد فيه القيمة» وكل شيء من الحر فيه نصف الدية فهو من العبد فيه نصف 
القيمة؛ وكذلك الجراحات» وعموم هذه الرواية يقتضى أن كل شيء من الحر فيه قدر من 
الدية؛ فمن العبد فيه ذلك القدر من قيمته من غير فصل بين ما يقصد به المنفعة» كالعين»› 
واليد» والرجل» وبين ما يقصد به الجمال والزينة مثل الحاجب» والشعرء والأذن؛ وهكذا 
روی الحسن - رحمه الله - عنه أنه أن حلتق أحد حاجبيه» فلم ينبت أو نتف أشفار عينيه الأسفل 
أو الأعلى - يعني أهدابه - فلم تنب» أو قطع إحدى شفتيه العليا أو السفلى أن عليه في كل 
واحد من ذلك نصف القيمة . 

وقال أبو يوسف : رجع أبو حنيفة في حاجب العبد وفي أذنيه وقال: فيه حكومة العدل؛ 
وكذا قال محمد: استقبح أبو حنيفة - رحمه الله - أن يضمن في أذن العبد نصف القيمة؛ وهذا 
دلیل الرجوع أيضاً . 

والحاصل أن الواجب فيما يقصد به المنفعة هو القيمة رواية واحدة عنه» وفيما يقصد به 
الزينة والجمال عنه روايتان: وقال محمد: الواجب في ذلك كله النقصان يقَرّم العبد مجنياً 
عليه» ويقوم وليس به الجناية» فيغرم الجاني ما بين القيمتين؛ وهو قول أبي يوسف الآخر/ 
وقوله الأول مع أبي حنيفة . 

وجه قول محمد: إن ما دون النفس من العبد له حكم المال؛ لأن خلق لمصلحة النفس 
كالمالء وبدليل أنه لا يجب فيه القصاص؛ ولا تتحمله العاقلة فكان صمانه ضمان الأموالء 
وضمان الأموال غير مقدرء بل يجب بقدر نقصان المال» كما في سائر الأموال. 

وجه رواية الجمع لأبي حنيفة - رضي الله عنه - أن القيمة في العبد كالدية في الحر» فلما 
جاز تقدير ضمان جناية الحر بديته» جاز تقدير ضمان جناية العبد بقيمته؛ ولأن التقدير قد دخل 
على الجناية عليه في النفس حتى لايبلغ الدية إذا كان كثير القيمة» فجاز أن يدخل في ضمان 
الجناية فيما دون النفس كالحر. 

ووجه رواية الفرق له أن الجمال ليس بمقصود في العبيد» بل المقصود منهم الخدمةء 
فأما المنفعة فمقصودة من الأحرار والعبيد جميعاً؛ ولأن ما دون النفس من العبيد له شبه النفس 
وشبه المال» أما شبه النفس فظاهر؛ لأنه من أجزاء النفس حقيقة» وأما شبه المالء فإنه لا 
يجب فيه القصاص» ولا تتحمله العاقلة فيجب العمل بالشبهين» فيعمل بشبه النفس فيما يقصد 
به المنفعة بتقدير ضمانه بالقيمة» كما لو جنى على النفس» ويعمل بشبه المال فيما يقصد به 
الجمالء فلم يقدر ضمانه بالقيمة» كما إذا أتلف المال عملا بالشبهين بقدر الإمكان» وقد خرج 
الجواب عما ذكر محمد من عدم وجوب القصاص» وتحمل العاقلة؛ لأن ذلك عمل بشبه 


كتاب الجنأيات E‏ 


المالء وأنه لا ينفى العمل بشبه النفس؛ فيجب العمل بهما جميعاًء وذلك فيما قلنا. 


ثم الحر إذا فقأ عيني عبد إنسان» أو قطع يديه» أو رجليه حتى وجب عليه كمال القيمةء 
فمولاه بالخيار إن شاء سلمه إلى الفاقىء وأخذ قیمته» وإن شاء آمسکه ولا شىء له . 


وقال أبو يوسف ومحمد - رحمهما الله -: له أن يمسكه ويأخذ ما نقصه. وقال الشافعي 
رحمه الله : له أن يمسكه ويأخذ جميع القيمة» وجه قوله إن الواجب فيه وهو القيمة ضمان 
الحضوين الفائتين لا غير؛ فيبقى الباقي على ملكه» كما لو فقأ إحدى عينيه» أو قطع إحدى 
يديه» أنه يضمن نصف قيمته ويبقى الباقي على ملك مالکه؛ كذا هذا. 
وجه قولهما: إن الضمان بمقابلة العينين» كما قال الشافعى: - عليه الرحمة -» لكن 
و ی ی ا ا ا 
وضمنه القيمة» وسلم العبد إلى الفاقىء لوصول عوض الرقبة إليه» وإن شاء مال إلى جهة 
القيام» وأمسكه» وضمن النقصان» وهو بدل العينين» كما يخير صاحب المال عند النقصان 
الفاحش في المواضع كلها. 
ولأبي حنيفة - رضي الله عنه - أنه لما وصل إلى المولى بدل النفس» فلو بقي العبد على 
ملکه لاجتمع البدل والمبدل في ملك رجل واحد» فيما يصح تمليكه بعقود المعاوضات؛ وهذا 
لا يجوز» كما لا يجوز اجتماع المبيع والئمن في ملك رجل واحد» ولا يلزم ما إذا غصب 
مدبراً فأبقى من يده أن المولى يضمنه قيمته» والمدبر على ملكه؛ لأنه لا يحتمل التمليك بعقد 
المعاوضةء ولا تلزم الهبة بشرط العوض إذا سلم الهبة» ولم يقبض العوض» أنه اجتمع على 
ملك الموهوب له العوض والمعوض؛ لأن العوض قبل القبض لا يكون عوضاًء فلم يجتمع 
العوض والمعوض» ولا يلزم البيع الفاسد» إذا قبض المشتري المبيع» ولم يسلم الثمن؛ لأن 
الثمن ليس ببدل في البيع الفاسد» إنما البدل القيمة؛ وقد ملكها البائع حين ملك المشتري 
المبيع» فلم يجتمع البدل والمبدل في ملكهء ولا يلزم ما إذا اشترى عبداً بجارية على أنه 
بالخيار فقبض العبد فأعتقهما جميعاً أنه ينفذ إعتاقه فيهما جميعاًء وقد اجتمع العوض 
والمعوض على ملكه؛ لأنه لما عتقهما فسد البيع في الجارية» وصار العوض عن العبد القيمة› 
وملكها البائع في مقابلة ملك العبد» فلم يجتمع العوض والمعوض»› ولا يلزم ما إذا استأجر 
شيعا“ وعجل الأجرة أن المؤاجر يملكها والمنافع على ملكهء فقد اجتمع البدل والمبدل في 
ملك واحد؛ لأن المنافع لا تملك عندنا إلا بعد وجودهاء وكلما وجد جزء منها حدث على 
8 المستأجر» فلم يجتمع العوض والمعوض على ملك المؤاجرء ولا يلزم ما إذا غصب 
عبد فجنى عنده جناية ثم رده على مولاه فجنى عنده جناية أخرى» ودفعه بالجنايتين أنه يرجع 
على الخاصب بنصف القيمة» فيدفعها إلى ولي الجناية الأولى» ومعلوم أن نصف القيمة عوض 
بدائع الصنائع ج١۱‏ - ۲۸۴ 


۳/ ۷ب 


٤‏ كتاب الجنايات 


عن نصف الرقبة الذي سلم له فقد اجتمع في ملكه؛ وهو نصف العبد العوض والمعوض؛ لأن 
الممتنع اجتماع العوض والمعوض في ملك رجل بعقد المعاوضة» ولم يوجد هناك؛ لأن ولي 
الجناية إنما يأخذ عوضاً عن جنايته لا عن المالء واجتماع العوض والمعوض في ملك رجل 
واحد بغير عقد المعاوضة؛ جائز» كمن استوهب المبيع من البائع والثمن من المشتري أو 
ورٹهماء والله سبحانه وتعالی أعلم. 

وإن كان الجاني عبدا» والمجني عليه حرأًء أو كانا جميعاً عبدين» فحكم هذه الجناية 
وجوب الدفع» إلا أن يختار المولى الفداء/ على ما ذكرنا في جنايات العبيد والله - سبحانه 
وتعالى - أعلم . 

ف ل 

وأما الذي يجب فيه أرش مقدر» ففي كل اثنين من البدن فيهما كمال الدية» في أحدهما 
تف الاه إجدى الحنه الان و الرجلي وان والح اجن لا ت 
والشفتين» والأنثيين» والثديين» والحلمتين» لما روي أنه - عليه الصلاة والسلام - كتب في 
كتاب عمرو بن حزم : وفي العينين الدية» وفي إحداهما نصف الدية» وفي اليدين الدية» وفي 
إحداهما نصف الدية؛ ولأن كل الدية عند قطع العضوين يقسم عليهماء فيكون في أحدهما 
اللصف؛ لأن وجوب الكل فى العضوين لتفويت كل المنفعة المقصودة من العضوين» والفائت 
بقطع أحدهما النصف؛ فيجب فيه نصف الدية» ويستوي فيه اليمين واليسار؛ لأن الحديث لا 
يوجب الفصل بينهماء وسواء ذهب بالجناية على العين نور البصر دون الشحمة» أو ذهب 
البصر مع الشحمة؛ لأن المقصود من العين البصر» والشحمة فيه تابعة. وكذا العليا والسفلى 
من الشفتين سواء عند عامة الصحابة - رضوان الله عليهم . 

وروي عن زید بن ثابت - رضي الله عنه - أنه فصل بینهماء فأوجب في السفلى الثلثين 
وفي العليا الثلث”"» زيادة جمال في العليا ومنفعة في السفلى» وبقية الصحابة سووا بينهماء 
وهو قول جماعة من التابعين مثل شريح» وإبراهيم - رضي الله عنهما - وغيرهماء سواء قطع 
الحلمة من ثدي المرأةء أو قطع الثدي» وفيه الحلمة ففيه نصف الدية للحلمة» والثدي تبع؛ 
لأن المقصود من الثدي» وهو منفعة الرضاع يفوت بفوات الحلمة» وسواء كان ذلك بضربة أو 
ضربتين» إذا كان قبل البرء من الأولى؛ لأن الجناية لا تستقر قبل البرء؛ فإذا أتبعها الثانية قبل 
استقرارها صار كأنه أوقعهما معأً. 


(۱) روی عبد الرزاق في المصنف )۳٤۳/۹(‏ رقم )۱٤۷۸٤(‏ عن إسرائيل قال: أخبرني أبو إسحاق عاصم بن 
ضمرة عن علي قال: في الشفتين الدية . 
وورد أيضاً في حديث عمرو بن حزم «وفي الشفتين الدية» وقد تقدم. 


کتاب الحنايات {fo‏ 


وفي أصابع اليدين والرجلين في كل واحدة منها عشر الدية» وهي في ذلك سواءء لا 
فضل لبعض على بعض . 


والأصل فيه ما روي عنه - َيه - أنه قال : «فِي كل أضْبُع عَشَرّ من الإبل»“ من غير 


(۱) أخرجه أبو داود (6/ )1۹١‏ كتاب الديات : باب ديات الأعضاء حديث )٠١1۲(‏ والنسائي (۸/ )٥۷‏ كتاب 
القسامة : باب عقل الأصابع وابن ماجه )۸۸٦/۲(‏ كتاب الديات : باب دية الأصابع حدیث (۲۱۵۳) وأحمد 
)۲٠۷ /9(‏ وابن الجارود في «المنتقى» )۷۸١(‏ والبيهقي (۸/ ۹۲) كتاب الديات : باب الأصابع كلها سواء» من 
طرق عن عمرو بن شعيب عن أبيه عن جده قال : قال رسول الله ب : «في الأصابع عشر عشرا. 
وفي الباب عن ابن عباس وأبي موسى الأشعري وعمر بن الخطاب . 
آخرجه أحمد (۱/ ۱۸۹) وأبو داود (۲/ )٥۹۷‏ كتاب الديات: باب ديات الأعضاء حديث )٤٥٦١(‏ 
والترمذي )۱۳/٤(‏ كتاب الديات: باب ما جاء في دية الأصابع حدیث (۱۳۹۱) وابن حبان ٠١۲۸(‏ - 
موارد) والدارقطني (۳/ )۲٠۲‏ والبيهقي (۸/ 4۲) كتاب الديات: باب الأصابع كلها سواء» كلهم من طريق 
يزيد النحوي عن عكرمة عن ابن عباس قال: قال رسول الله ب : «في دية الأصابع اليدين والرجلين سواء 
عشر من الإبل لكل إصبع'. 
وقال الترمذي: حسن صحيح غريب من هذا الوجه. 
وصححه ابن حبان . 
حدیث آبي موسی الأشعري . 
آخرجه أحمد )٤١٤ ء٤٤٥۳ /٤(‏ وأبو داود /٤(‏ 1۸۸) كتاب الديات باب ديات الأعضاء حديث »٤٥٥٦(‏ 
)٤ ۷‏ والنسائي )٥٩/۸(‏ كتاب القسامة : باب عقل الأصابع والدارمي (۲/ )۱۹١‏ كتاب الديات باب في 
دية الأصابع»› والطيالسي (۱/ ۲۹٤‏ - منحة) رقم )۱٤۹٥(‏ وآبو یعلی (۳۱۹-۳۱۷/۱۳) رقم »۷۳۳٣(‏ 
٥‏ وابن حبان ۱٥۲۷(‏ - موارد) والبيهقي (۸/ )٩۲‏ كتاب الديات: باب الأصابع كلها سواء» والبغخوي 
في «شرح السنة» ٠٠١ /٥(‏ بتحقيقنا) كلهم من طريق مسروق بن أوس عن آبي موسى عن النبي يي 
قال : الأصابع سواء قلت: عشر عشر؟ قال: نعم . 
وصححه ابن حبان. 
أخرجه البزار (۲/ ۲٠۷‏ كشف) رقم )٠١١١(‏ من طريق محمد بن عبد الرحمن بن أبي ليلى عن عكرمة بن 
خالد عن أبي بكر بن عبيد الله بن عمر عن أبيه عن عمر قال: قال رسول الله به : «في الأنف إذا استوعب 
جدعه الدية وفي العين خمسون وفي اليد خمسون وفي الرجل خمسون وفي الجائفة ثلث النفس وفي المنقلة 
خمس عشرة وفي الموضحة خمس وفي السن خمس وفي كل أصبع مما هنالك عشر عشر. 
قال البزار: لا نعلمه عن عمر إلا بهذا الإسناد ولا نعلم يروي عكرمة بن خالد عن أبي بکر بن عبید الله 
إلا بهذا. 
والحديث ذكره الهيثمي في «مجمع الزوائد«(1/ ۲۹۹) وقال: رواه البزار وفيه محمد بن أبي ليلى وهو 
سيىء الحفظ وبقية رجاله ثقات . 


۳۹ كتاب الجنايات 


وروي عن عبد الله بن عباس - رضي الله عنهما N PITIR‏ اشا 
إلى الخنصر والإبهام» وسواء قطع أصابع اليد وحدهاء أو قطع الكف ومعها الأصابع» وكذلك 
E‏ - عليه الصلاة والسلام - أنه قال في الأصابع : ا 

عَشَرّ مِنّ الإبل؛ من غير فصل بين ما إذا قطع الأصابع وحدهاء أو قطع الكف التي فيها 
الأصابع ؛ ولان الأصابع أصلء والكف تابعة لها؛ لأن المنفعة المقصودة من اليد البطش»› وأنها 
تحصل بالأصابع» فكان إتلافها إتلافاً لليدء وسواء قطع الأصابع» أو شل من الجراحة» أو 
يبس ففيه عقله تاماً؛ لأن المقصود منه يفوت» وما كان من الأصابع فيه ثلاث مفاصل ففي كل 
مفصل ثلث دية الأصبع› وما كان فيه مفصلان ففي كل واحد منهما نصف دية الأصبع ؛ لأن ما 
في الأصبع ينقسم على مفاصلها كما ينقسم ما في اليد على عدد الأصابع . 

وفي إحدى أشفار العينين ربع الدية» وفي الاثنين نصف الدية» وفي الثلاث ثلاثة أرباع 
الدية إن لم ينبت؛ لأن في الأشفار كلها كل الدية فتقسم الدية على عددها كما تقسم الدية على 
اليدين» وإن نبت فلا شيء فيه» وسوء!ا قطع الشفر وحده أو قطع معه الجفن؛ لأن الجفن تبع 
للشفر كالكف والقدم للأصابع ؛ وكذا أهداب العينين إذا لم تنبت حكمها حكم الأشفار. 

وفي كل سن خمس من الإبلء يستوي فيه المقدم» والمؤخر› والخاياء والأضراس 
والأنياب» والأصل فيه ما روي عنه - عليه الصلاة والسلام - أنه قال: «في کل سن حمس مِنَ 

Ce (۲)‏ 
الإبلٍ»""' من غير فصل بين سن وسن . 


(۱) روی البخاري في صحیحه )۲٠٤١ /۱٤(‏ كتاب الديات. باب دية الأصابع الحديث )1۸4٥(‏ من طريق قتادة 
عن عكرمة عن ابن عباس مرفوعاً بلفظ «هذه وهذه سواء يعني الخنصر والإبهام» . 
ورواه «أحمد وأبو داود والترمذي وغيرهم من طريق يزيد النحوي عين عن عكرمة عن ابن عباس مرفوعاً: 
«في دية الأصابع اليدين والرجلين سواء عشر من الإبل لكل إصبع». 
وقد تقدم. 
وروی ابن ماجة (۲/ )۸۸٠١‏ كتاب الديات» باب دية الأسنان الحديث .)٠٠١١(‏ 
من طريق يزيد النحوي عن عكرمة عن ابن عباس عن النبي بلا أنه قضى في السن خمسا من الإبل. 
قال البوصيري في الزوائد :)۳٤١/۲(‏ 
«هذا إسناد صحيح رجاله ثقات) . 
ومن حدیث عمرو بن شعيب عن أبيه عن جده. 
أخرجه آبو داود )1۹٩ /٤(‏ كتاب الديات : باب ديات الأعضاء حديث )٤١1٦(‏ والترمذي )٠۳ /٤(‏ كتاب الديات : 
باب ما جاء في الموضحة حديث )۱۳۹١(‏ والنسائي (۸/ )٥۷‏ كتاب القسامة : باب المواضح› وابن ماجه (۲/ 
٦‏ كتاب الديات : باب الموضحة حديث )۲٠١١(‏ وابن أبي شيبة (۹/ )١٤١‏ رقم )1۸۳١(‏ وابن أبي عاصم في 
«الديات»-(ص-۳٠‏ ۱) والبیهقی (۸/ ۱ کتاب الدیات : باب أرش الموضحة»› والبغوي في «شرح السنة» /١(‏ 
۳ -بتحقيقنا) كلهم من طريق عمرو بن شعيب عن أبيه عن جده مرفوعاً وقال الترمذي : حديث حسن صحيح . 
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ومن الناس من فضل أرش الطواحن على أرش الضواحك» وهذا غير سديده لأن 
الحديث لا يوجب الفضل؛ وهذا لا يجري على قياس الأصابع؛ لأن الشرع ورد في كل سن 
بخمس من الإبل؛ لأن الأسنان اثنان وثلاثون» فيزيد الواجب في جملتها على قدر الدية . 

ولو ضرب رجلا ضربة فألقى أسنانه كلها فعليه ديةء وثلاثة أخماس الدية» لأن جملة 
الأسنان اثنان وثلاثون سناًء عشرون ضرساًء وأربعة أنياب» وأربع ثناياء وأربع ضواحك في 
كل سن نصف عشر الدية» فيكون في جملتها ستة عشر ألف درهم» وهي دية وثلاثة أخماس 
دية - تؤدي هذه الجملة في ثلاث سنين : في السنة الأولى - ثلا الديةء ثلث من ذلك من الدية 
الكاملة» وهي عشرة آلاف درهم» وثلث من ثلاثة أخماس الدية وهي ستة آلاف درهم» وفي 
السنة الثانية الثلث من الدية الكاملةء والباقى من ثلاثة أخماس الدية» [وهى أربعة آلاف 
درهم]“ وفي السئة الثالثة ثلث الدية؛ وهو ما بقي من الدية الكاملة؛ وإنما كان كذلك» لأن 
الدية الكاملة تؤدى في ثلاث سنين في كل سنة ثلثهاء وثلاثة أخماس الدية» وهي ستة آلاف 
درهم تؤدى في سنتين من السنين الثلاث؛ وهذا/ يلزم أن يكون قدر المؤدى من الديه الكاملةء 
والناقصة في السنتين الأولتين» وقدر المؤدى من الدية الكاملة في السنة الثالثةء ما وصفنا. 

ولو ضرب [علی] أسنان رجل وتحركت ينتظر بها حولاً» لما روي عنه - عليه الصلاة 
والسلام - أنه قال : «يُشتأتى بالجرًاح حى نبرا والتقدير بالسنة لأنها مدة يظهر فيها حقيقة 
حالها من السقوط» والتغيرء» والثبوت» وسواء كان المضروب صغيراًء أو كبيراً. 

كذا روي في المجرد عن أبي حنيفة - رضي الله عنه - أنه يؤجل سنه سواء کان صغيراً 
أو كبيراًء وقال أبو يوسف - رحمه الله -: ينتظر في الصغير» ولا ينتظر في الرجل» وعن 
محمد ۔ رحمه الله -: آنه ينتظر إذا تحركت» وإذا سقطت لا ينتظر وجه قوله: إن السن إذا 
تحرکت قد تثبت وقد تسقط ؛ فأما إذا سقطت فالظاهر أنها لا تثبت . 

وجه قول أبي يوسف في الفرق بين الصغير والكبير: أن سن الصغير يثبت ظاهراً وغالباً 
زاكر تت فاا وغه رل أ فة ت رقي ا عه إن انكل الات انت 
فيجب التوقف فيه › فن اشتدت ولم ٿسقط فلا شيءَ فيهاء وروي عن أي يوسف - رخمه الله د 
فيها حكومة عدل» وإن تغيرت فإن كان التغير إلى السوادء أو إلى الجمرة» أو إلى الخضرة 
ففيها الأرش تاماً؛ لأنه ذهبت منفعتها وذهاب منفعة العضو بمنزلة ذهاب العضو»ء وإن كان 
التغير إلى الصفرةء ففيها حكومة العدل. 


)1( سقط من ط. 
)۲( سقط من ط. 
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وروي عن أبی حنيفة - رضی الله عنه - أنه إن کان حراًء» فلا شىء فیه» وإن تان مملوکاً 
ففيه الحكومة» وهذه الرواية لا تكاد تصح عنه؛ لأن الحر أولى بإيجاب الأرش من العبد. 

وقال زفر - رحمه الله -: فى الصفرة الأرش تاماً كما فى السواد؛ لأن كل ذلك يفوت 
بقوت الجمال. 

ولنا أن الصفرة لا توجب فوات المنفعة» وإنما توجب نقصانهاء فتوجب حكومة العدل» 
وروي عن أبي يوسف إنه إن كثرت الصفرة حتى تكون عيبا كعيب الحمرةء والخضرة» ففيها 
عقلها تاماه ويجب أن يكون هذا قولهم جميعاًء وإن سقطت فإن نبت مكانها أخرى ينظر إن 
نبتت صحيحة» فلا شيء فيها في قول أبي حنيفة - رضي الله عنه - وقال أبو يوسف عليه 
الأرش كاملاً؛ كذا ذكر الكرخى - رحمه الله -. 


وذكر القاضي في شرحه مختصر الطحاوي - رحمه الله - أن على قول أبي يوسف فيها 
حكومة العدل» وجه قول أبى يوسف أنه فوت السن» والنابت لا يكون عوضاً عن الفائت؛ لأن 
هذا العوض من الله تبارك وتعالى» فلا يسقط به الضمان الواجب» كمن أتلف مال إنسان؛ ثم 
إن الله - تبارك وتعالى - رزق المتلف عليه مشل المتلف» ولأبى حنيفة - رحمه الله - أن السن 
يستأني بهاء فلولا أن الحكم يختلف بالنبات لم يكن للاستيفاء فيه معنى؛ لأنه لما نبتت فقد 
عادت المنفعة والجمال» وقامت الثانية مقام الأولى» كأن الأولى قائمة كسن الصبي . 

هذا إذا نبتت بنفسهاء فأما إذا ردها صاحبها إلى مكانهاء فاشتدت ونبت عليها اللحم 
فعلى القالع الأرش بكماله؛ لأن المعادة لا ينتفع بها لانقطاع العروق» بل يبطل بأدنى شيء 
فكانت إعادتها والعدم بمنزلة واحدة؛ ولهذا جعلها محمد في حكم الميتة حتى قال: إن كانت 
أكثر من قدر الدرهم لم تجز الصلاة معهاء وأبو يوسف - رحمه الله - فرق بين سن نفسه» 
وسن غيره؛ فأجاز الصلاة في سن نفسه دون سن غيره. 

وعلى هذا إذا قطع أذنه فخاطها فالتحمت» إنه لا يسقط عنه الأرش؛ لأنها لا تعود إلى 
ما كانت عليه» فلا يعود الجمال. 

هذا إذا نبتت مكانها أخرى صحيحةء فأما إذا نبتت معوجة» ففيها حكومة العدل 
بالاجماع» وإن نبتت متغيرة؛ بأن نبتت سوداء» أو حمراء» أو خضراء» أو صفراءء فحكمها 
حكم ما لو كانت قائمة فتغيرت بالضربة؛ لأن النابت قام مقام الذاهب» فكأن الأولى قائمة 
وتغیرت› وقد بينا حكم ذلك . 

وأما سن الصبي إذا ضرب عليها فسقطت؛ فإن كان قد ثغر فسنه وسن البالغ سواء وقد 
ذكرناه؛ وإن كان قبل أن يثغر فإن لم تنبت» أو نبتت متغيرة؛ فكذلك وإن نبتت صحيحة فلا 
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شيء فيها في قول أبي حنيفة - رضي الله عنه - كما في سن البالغ» وفي قول أبي يوسف 
رحمه الله - فيها حكومة الألم . فرق أبو يوسف على ما ذكره الكرخي - رحمه الله - بين سن 
البالغ والصبي؛ لأن سن الصبي إذا لم يثخر لا نبات له إلا على شرف السقوط بخلاف سن 
البالغ» وهذه فريعة مسألة الشجة إذا التحمت ونبت الشعر عليهاء أنه لا شيء على الشاج في 
قول أبي حنيفة» وعند أبي يوسف عليه - الرحمة - فيها حكومة الألم» وعند محمد عليه 
- الرحمة - فيها أجرة الطبيب» والمسألة تأني في بيان حكم الشجاج إن شاء الله تعالى . 

ولو ضرب على سن إنسان فتحرك فأجله القاضي سنة ثم جاء المضروب وقد سقطت 
سنه» فقال إنما سقطت من ضربتك وقال الضارب: ما سقطت بضربتى» فالمضروب لا يخلو 
إا إن جا في الست اما إن جا بحت مغ الما فان جا قي الدحة فالقاس». أن يكوة 
رل فرك العارب ون لجان القول ورل اقروت 

ولو شج رأس إنسان موضحة فصارت منقلة» فاختلفا في ذلك فقال المشجوج: صارت 
منقلة بضربتك/ وعليك أرش المنقلة» وقال الشاج : لا بل صارت منقلة بضربة أخرى حدثت» 
فالقياس على السن؛ أن يكون القول قول الشاج» وفي الاستحسان القول قول المشجوج . 


وللقياس وجهان: أحدهما ‏ أن المضروب والمشجوج يدعيان على الضارب والشاج 
الضمان وهما: ينكران» والقول قول المنكر مع يمينه» والثاني - أنه وقع التعارض بين 
قوليهماء والضمان لم يكن واجباً فلا تجب بالشك» وإلى هذا أشار محمد في الأصل فقال: 
استحسن في السن لورود الأثر» والأثر عن إبراهيم النخعي - رحمه الله -. 

وللاستحسان وجهان من الفرق: أحدهما أن الظاهر شاهد للمضروب فى مسألة السن؛ 
ا ست الفرظ كه من لفارت رر القرت الك لان امحرك مب القرط 
فكان الظاهر شاهداً للمضروب؛ بخلاف الشجة لأن الشجة الموضحة لا تكون سبباً لصيرورتها 
منقلة فلم يكن الظاهر شاهداً له والقول قول من يشهد له الظاهرء والثاني : أنه لما جرى 
التأجيل حولاً في السن والتأجيل مدة الحول لانتظار ما يكون من الضربةء فإذا جاء في الحول 
وقد سقطت سنه فقد جاء بما وقع له الانتظار من الضربة في مدة الانتظار» فكان الظاهر شاهداً 
له. 

فأما الشجة فلم يقدر في انتظارها وقت» فكان القول قول الشاج في قدر الشجة» وإن 
جاء بعد مضي السنةء فالقول: قول الضارب» لأن التأجيل مدة الحول لاستقرار حال السن 
لظهور حالها في هذه المدة عادةء فإذا لم يجىء دل على سلامتها عن السقوط بالضربةء» فكان 
السقوط محالاً إلى سبب حادث فكان الظاهر شاهداً للضارب» أو لم يشهد لأحدهما - فيبقى 
المضروب مدعياًء ضماناً على الضارب» وهو ينكر فالقول قوله» أو يقع التعارض فيقع الشك 


۸۳ب 
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في وجوب الضمان. والضمان لا يجب بالشك؛ وكذا على الوجه الثاني زمان ما بعد الحول لم 
يجعل لانتظار حال السن» فاحتمل السقوط من ضربة أخرى من غيره» واحتمل من ضربته؛ فلا 
يمكن القول بوجوب الضمان مع وقوع الشك في وجوبه والله - سبحانه وتعالى - أعلم 
بالصواب . 


وأما الشجاج؛ فالكلام في الشجة يقع في موضعين -: أحدهما في بيان حكمها بنفسهاء 
والثانى فى بيان حكمها بغيرهاء أما الأول فالموضحة إذا برئت وبقى لها أثر ففيها خمس من 
اليل وني الهافيحة عشرء وف القلة خمفة عكر وقي الأمة ثلث الدبة؛ هكا روي عة 
عليه الصلاة والسلام أنه قال : في الموضحة خمس من الإبل» وفي الهاشمة عشر› وفي 
التفة خجهة عفن ر 9ة لف الف واس فما ل المؤضهة ن الشجاح ارش مقدر: 

وإن لم يبق لها أثر بأن التحمت ونبت عليها الشعر» فلا شيء فيها في قول أبي حنيفة 
- رضي الله عنه - وقال أبو يوسف: عليه حكومة الألم. وقال محمد: عليه أجرة الطبيب . 

وجه [قول محمد]؟: و ا ت فکأنه تلف عليه 
هذا القدر من المال» ولأبي يوسف أن الشجة قد تحققت» ولا سبيل إلى إهدارهاء وقد تعذر 
إيجاب أرش الشجة فيجب أرش الألم» وجه قول أبي حنيفة - رحمه الله - أن الأرش إنما يجب 
بالشين الذي يلحق المشجوج بالأثر» وقد زال ذلك فسقط الأرش - والقول بلزوم حكومة الألم 
غير سديد؛ لأن مجرد الألم لا ضمان له في الشرع» كمن ضرب رجلا ضرباً وجيعاً؛ وكذا 
إيجاب أجرة الطبيب لأن المنافع على أصل أصحابنا - رضي الله عنهم - لا تتقوم إلا بالعقد أو 
شبهة العقد» ولم يوجد في حق الجاني العقدء ولا شبهته» فلا يجب عليه أجرة الطبيب . 

وأما حكمها بغيرهاء بأن شج رأس إنسان موضحة فسقط شعر رأسه» أو ذهب عقله» أو 
بصره» أو سمعه» أو كلامه» أو شمه»ء أو ذوقه» أو جماعهء أو إيلاده فلا شك في آنه يجب 
قي اى مت الايا وول بجا ار الجر ا ي ار ا ا و 
يدخل أرش الموضحة إلا في الشعر والعقل» ولا يدخل فيما وراء ذلك» وقال أبو يوسف 
- رحمه الله - فى الإملاء: يدخل فى الكل إلا فى البصر. وقال الحسن بن زياد - رحمه الله _؛ 
لا يدخل إلا في الشعر فقط وقال زفر - رحمه الله -: لا يدخل في شيء من ذلك أصلاً. 

وجه قوله: إن الشجة وإذهاب الشعر والعقل وغيرهما جنايتان مختلفتان» فلا يدخل 
إحداهما - في الأخرى كسائر الجنايات من قطع اليدين» والرجلين» ونحو ذلك . 


)١(‏ في ط: قوله. 


كتاب الجنايات ا 


وجه قول الحسن - رحمه الله -: أنهما جنايتان اختلف محلهما والمقصود منهماء فلا 
يدخل أرش إحداهما في الأخرى كأرش اليدين والرجلين» ولأبي يوسف أن السمع» والكلام» 
والشم» والذوق» ونحوها من البواطن فيدخل فيها أرش الموضحة كالعقل» وأما البصر فظاهرء 
فلا يدخل فيه الموضحة كاليد» والرجل؛ وهذا الفرق يبطل بالشعر»ء لأنه ظاهرء ويدخل أرش 


الو فن 


ولأبي حنيفة ومحمد - رحمهما الله تعالى - الفرق بين الشعر والعقل وبين غيرهماء 
ووجهه أن فى الشعر الجناية حلت فى عضو واحد بفعل واحد بسبب واحد/ . 

وأما اتحاد العضو فلا شك فيه؛ لأن كل ذلك حصل في الرأس» وأما العقل فلأنه لم 
خد ا راا اة المت وان و الخر تج وات اة وار 
الموضحة يجب بموات جزء من الشعر»› فکان سبب وجوبها واحداً فیدخل الجزء في الكل› 
كما إذا قطع رجل أصبع رجل فشلت اليد أن أرش الأصبع يدخل في دية اليدء كذا هذا. 


وفي العقل الواجب دية النفس من حيث المعنىء لأن جميع منافع النفس يتعلق به فكان 
تفويته تفويت النفس معنى» فكان الواجب دية النفس فيدخل فيه أرش الموضحة› كما إذا شج 
رأسه موضحة فسرى إلى النفس فمات» والله - سبحانه وتعالى - أعلم. 

وأما السمع» والبصرء والكلام» ونحوها فقد اختلف السبب والمحل؛ لأن سبب 
الوجوب في كل واحد منهما تفويت المنفعة المقصودة منه فاختلف المحل» والسبب» 
والمقصود فامتنع التداخل» وقد روي عن سيدنا عمر - رضي الله عنه - أنه قضى في شجة 
واحدة بأربع ديات فإن اختلفا في ذهاب البصر» والسمع والكلام» والشم فطريق معرفتها 
اعتراف الجاني» وتصديق المجني عليهء أو نكوله عن اليمين» وقد يعرف البصر بنظر الأطباء 
بأن ينظر إليه طبيبان عدلانء لأنه ظاهر تمكن معرفته. وقد قيل يمتحن بإلقاء حية بين يديه»› 
وفي السمع يستغفل المدعي» كما روي عن إسماعيل بن حماد بن أبي حنيفة - رضي الله تعالى 
عنهم - أن رجلا ضرب امرأة فادعت عنده ذهاب سمعهاء فتشاغل عنها بالنظر في القضاء ثم 
التفت إليهاء وقال: يا هذه غطي عورتك» فجمعت ذيلها فعلم أنها كاذبة في دعواهاء وفي 
الكلام يستغفل أيضاء وفي الشم يختبر بالروائح الكريهة» وسواء ذهب جميع هذه الأشياء 
بالشجة» أو ذهب بعضها دون البعض» الاجتماع والافتراق في هذا سواء؛ لأن التداخل فيما 
يجري فيه التداخل ليس للكثرة بل لما ذكرنا من المعنىء وأنه لا يوجب القصل بين الاجتماع» 
والافتراق» ولا تدخل ديات هذه الأشياء بعضها في بعض» إلا عند السراية أنه يسقط ذلك 


(1) في ط: الشجة. 
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كله» وعليه دية النفس؛ لا غير لما ذكرنا أن كل واحد من هذه الأشياء من السمع» والبصر 
والكلام» ونحوها أصل بنفسه لاختصاصه بمحل مخصوص ومنفعة مقصودة؛ فلا يجعل تبعاً 
لصاحبه في الأرش» وإنما دخلت أروشها فى دية النفس عند السرايةء لأن الأعضاء كلها تابعة 
للنفس فتدخل أروشها في دية النفس» ثم إن كان الأول خطأ تتحمل العاقلةء وإن کان عمداً 
فدية النفس في ماله» وكل ذلك في ثلاث سنين وسواء كانت الشجة موضحةء أو هاشمة» أو 
منقلة» أو آمة» فالشجاج كلها في التداخل سواء؛ لأن المعنى لا يوجب الفصل» وسواء قلت 
منها الشعرء أو العقل» يدخل أرشها في الشعر والعقل . 

وإن كانت أربع أوام يدخل قدر الدية لا غير» ويجب فيها دية وثلث دية؛ لأن الكثير لا 
يتبع القليل فيما دون النفس . 

وعلى قول زفر - رحمة الله عليه - ديتان وثلث دية؛ لأنه لا يرى التداخل في الشجاج 
أصلاً ورأساً. 

ولو سقط بالموضحة بعض شعر رأسه ينظر إلى أرش الموضحة وإلى حكومة العدل في 
الشعرء فإن كانا سواء لا يجب إلا أرش الموضحةء وإن كان أحدهما أكثر يدخل الأقل في 
الأكثر أيهما کان؟؛ لأنهما يجبان لمعنى واحد [وهو ذهاب الشعرء فكان سبب وجوبهما 
واحداً]“ فيتداخل الجزء فى الجملة. 

ولو كانت الشجة في حاجة فسقط ولم ينبت يدخل أرش الموضحة في أرش الحاجب» 
وهو نصف الدية كما يدخل في أرش الشعر لما قلنا وهذه المسائل من الشجاج الخطأء فأما إذا 
كانت الشجة عمداً فذهب منها العقلء أو الشعر»ء أو السمع» أو غيره ففيه خلاف ذكرناه فيما 
تقدم ؟ والله تعالى - أعلم . 

فصل فيما يَلْحَقّ بمَسّائل التّداخل 

وبما يلحق بمسائل التداخل ما إذا قطعت اليد وفيها أصبع واحدة» أو أصبعان» أو 
ثلاث؛ أو أكثر من ذلك أو أقل . 

وخملة الكلام فيه أنه إذا قطع الكف وفيها ثلاث أصابع فصاعداً تجب دية الأصابم» ولا 
شيء في الكف في قولهم : جميعاء لأن الكف تبع لجميع الأصابع» بدليل أنه إذا قطع الكف 


)۱( سقط من ط. 
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يجب عليه أرش الأصابع لا غير» ولا يجب لأجل الكف شيءء فإذا بقي أكثر الأصابع فللأكثر 
ا ا ؛ وإن بقي من الكف أقل من ثلاث أصابع يجب أرش ما بقي منهاء وإن کان مصلا 
واحدا ولا يجب في الكف شيء وفي قول أبي حنيفة . 


والأصل عند أبي حنيفة رحمه الله أنه إذا بقي من الأصابع شيءٌ له أرش معلوم ولو 
ممصلا واحداً - دخل أرش اليد فيهء حتى لو لم يكن في الكف إلا ثلث مفصل من أصبع فيها 
ثلاث مفاصل فقطع إنسان الكف فعليه ثلث خمس دية اليد. 

ولو كان فيها أصبع واحدة فعليه خمس دية اليد ولو كان فيها أصبعان فعليه خمسًا دية 
اليد وفي قول أبي يوسف ومحمد رحمهما الله تعالى/ في الرواية المشهورة عنهما يدخل 
القليل في الكثير أيهما كان» فينظر إلى حكومة الكف وإلى أرش ما بقي من الأصابع» فيدخل 
أقلهما في أكثرهما أيهما كانء لأن القليل يتبع الكثير لا عكساًء فيدخل القليل في الكثير ولا 
يدخل الكثير في القليل . 

وجه قول أبي حنيفة رحمه الله أن ما بقي من الأصابع أو من مفاصلها فهو أصل؛ لأن له 
رشا مقدراء والكف ليس لها أرش مقدر وهي متصلة بالأصابع فيتبعها في أرشهاء کما یتبع 
جميع الأصابع أو أكثرها. 

ونظير هذا ما قالوا في القسامة : أنه ما بقي واحد من أهل المحلة فالقسامة عليهم لا على 
المشترين» وكذلك الوصية لولد فلان أنه ما بقي له ولد من صلبه» وإن كان واحداً لا يدخل 
ولد الولد في الوصية . ٠‏ 


وقال أبو يوسف : : إذا قطع كفا لا أصابع فيها فعليه حكومة لا يبلغ بها أرش أصبع؛ لأن 
الواحدة يتبعها الكف في قول أبي حنيفة رحمه اللهء والتبع لا يساوي المتبوع في الأرش»› ولو 
قطع اليد مع الذراع من المفصل خطأ ففي الكف مع الأصابع الدية وفي الذراع حكومة العدل 
في قولهما. وقال أبو يوسف تجب دية اليد والذراع تبع وهو قول ابن أبي ليلى رحمه اه 
واحتجا بقوله عليه الصلاة والسلام: «وَفِي اليَدَيْن الديَةٌ وفي إخدَاهُمَا يضف الدَيّة» واليد عبارة 
عن العضو المخصوص من رؤوس الأصابع إلى المنكب» ولأن ما ليس له أرش مقدر إذا 
اتصل بما له أرش مقدر يتبعه في الأرش كالكف مع الأصابع . 

وجه قولهما: إن الدية إنما تجب في الأصابع» والكف تابعة للأصابع» بدليل أنه إذا أفرد 
الأصابع بالقطع يجب نصف الدية» ولو قطعها مع الكف لا يجب إلا نصف الدية أيضاًء فلو 
جعل الذراع تبْعاً لكان لا يخلو إما أن يجعل تبعاً للأصابعء وإما أن يجعل تبعاً للكف» لا سبيل 
إلى الأول» لأن بينهما عضو فاصل وهو الكف فلا يكون تبعاً لهاء ولا وجه للثاني؛ لأن الكف 
تابعة في نفسها فلا تستتبع غيرها. 
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وعلى هذا الخلاف إذا قطع اليد من المنكب والرجل من الورك أو قطع اليد من العضد 
والرجل من الفخذ» والأصل عند أبى حنيفة ومحمد - عليهما الرحمة - أن أصابع اليد لا يتبعها 
إلا الكف» فلا يدخل في أرشها غير أرش الكف . وكذلك أصابع الرجل لا يتبعها غير القدم»› 
فا ال في ارما غر ار ا باعل ي و کک الكف 
وأما الجراح ففي الجائفة ثلث الدية لما روي عنه عليه الصلاة والسلام أنه قال: «في 
لجَائِفة فُلُْ الدية»"“ فإن نفذت إلى الجانب الآخر فهما جائفتان وفيهما ثلثا الدية . 


وقد روي عن سيدنا أبي بكر الصديق أنه حكم في جائفة نفذت إلى الجانب الآخر بثلشي 
الدية» وكان ذلك بمحضر من الصحابة الكرام» ولم ينقل أنه خالفه في ذلك أحد منهم فيكون 
إجماعاً. 


وعلى هذا يخرج ما إذا رمى امرأةٌ بحجر فأصاب فرجها فأفضاها به» بأن جعل موضع 
البول والخائط واحداًّء وهي تستمسك البولء أن عليه ثلث الدية؛ لأن هذا في معنى الجائفة . 

وجملة الكلام أن المفضاة لا يخلو إما إن كانت أجنبية وإما إن كانت زوجتهء والإفضاء 
لا يخلو إما أن يكون بالآلة وإما أن يكون بالحجر أو بالخشب أو الأصبع وما يجري مجراه» 
فإن كانت أجنبية والإفضاء بالآلةء فإن كانت مطاوعة ولم يوجد دعوى الشبهة لا من الرجل ولا 
من المرأة فعليهما الحد لوجود الزنا منهما ولا مهر على الرجلء لأن العقر مع الحد لا 
بجتمعان ولا آزش لها بالافضاءء سوا كانت تبسك البول أو لا تستمسك +“ لان القاض 
تولد من فعل مأذون فيه من قبلها فلا يجب به الضمان» كما لو أذنت بقطع يدها فقطعت لا 
ضمان على القاطع» كذا هذا. 


وإن کان الرجل يدعي الشبهة سقط عنه الحد وعنها أيضاً وعلى الزوج العقر؛ لأن الوطء 


. تقدم أيضاً في حديث عمرو بن حزم قوله «في الجائفة ثلث الدية‎ )١( 
عن ابن أبي ليلى وهو محمد بن‎ )٠١۳١١( رقم‎ )۲٠۷/۲( روی البزار في مسنده كما في الکشف‎ 
عبد الرحمن بن أبي ليلى عن عكرمة بن خاند عن أبي بكر بن عبيد الله بن عمر عن أبيه عن عمر قال:‎ 
قال رسول الله ب: في الأنف إذا استوعب جدعه الدية وفي العين خمسون. .. وفي الجائفة ثلث‎ 
النفس . . . الحديث».‎ 
كتاب الديات» باب دية العينين من طريق أخرى عن عمر.‎ )۸٦/۸( ورواه البيهقى فى الكبرى‎ 
وفيه : «وفى الجائفة ثلث النفس».‎ 
.)٠۲/4( وضعفه الحافظ في التلخيص‎ 
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لا يخلو من إيجاب حد أو غرامة ولا أرش لها بالإفضاء لما ذكرناء وإن كانت مستكرهةء فإن 
لم يدع الرجل الشبهة فعليه الحد لوجود الزنا منه ولا حد عليها لعدم الزنا منهاء ولا عقر على 
الرجل لوجوب الحد عليه والحد مع العقر لا يجتمعان وعلى الرجل الأرش بالإفضاء لعدم 
الرضا منها بذلك» ثم إن كانت تستمسك البول ففيه ثلث الدية؛ لأنه جائفة» وإن كانت لا 
تستمسك البول ففيه كمال الدية لوجود إتلاف العضو بتفويت منفعة الحبس» وإن كان الرجل 
يدعي الشبهة سقط الحد عنه للشبهة» وعنها أيضاً لوجود الإكراهء ولها الأرش بالإفضاء لما 
ق کات ت ا ی ف ر ا ا رمان الح وان کات 
تستمسك فلها الدية ولا مهر لها/ في قولهما؛ وعند محمد رحمه الله لها المهر والدية. 

وجه قوله إن سبب وجوب المهر والدية مختلف. لأن المهر يجب بإتلاف المنفعة» 
والدية تجب بإتلاف العضوء فلا يدخل أحدهما في الآخر؛ ولهذا لم يدخل المهر في ثلث 
الدية فيما إذا كانت تستمسك البول حتى وجب عليه كمال المهر مع ثلث الدية؛ كذا هذا. 

ولهما أن سبب الوجود متحد؛ لأن الدية تجب بإتلاف هذا العضو والعقر يجب بإتلاف 
منافع البضع» ومنافع البضع ملحقة بأجزاء البضعء فكان سبب وجوبهما واحداًء فكان المهر 
عوضاً عن جزء من البضعء وضمان الجزء والكل إذا وجدا لسبب واحد يدخل ضمان الجزء 
في ضمان الكلء كالأب إذا استولد جارية ابنه أنه لا يلزمه العقر ويدخل في قيمة الجارية لما 
قلناء كذا هذا. 


وأما وجوب كمال المهر مع ثلث الدية حالة الاستمساك فعلى رواية الحسن عن أبي 
حنيفة رضي الله عنهما لا يجمع بينهما بل الأقل يدخل في الأكثر كما يدخل أرش الموضحة في 
دية الشعر» فكانت المسألة ممنوعة» ولئن سلمنا على ظاهر الرواية فلا يلزم» لأن المنافي 
لضمان الجزء هو ضمان كل العين› وثلث الدية ضمان الجزء» وضمان الجزء لا يمنع ضمان 
جزء وأاحد. 


هذا إذا كان الإفضاء بالآلة فأما إذا كان بغيرها من الحجر ونحوه فالجواب فى هذا الفصل 
في جميع وجوهه كالجواب في الفصل الأول في الوفاق؛ والخلاف والجمع بين الضمانين 
وعدم الجمع» إلا أن الأرش في هذا الفصل يجب في مالهء وفي الفصل الأول تتحمله العاقلة؛ 
لأن الإفضاء بالآلة يكون في معنى الخطأ وبغيرها يكون عمداً. 

وقال بعض مشايخنا: لا وجه لإيجاب المهر فى هذا الفصل» لأن وجوبه متعلق بقضاء 
الشهوة ولم يوجد» وقال بعضهم : يجب ويلحق غير الال بالآلة تعظيماً لأمر الأبضاع» کما 
ألحق الإيلاج بدون الإنزال بالإيلاج مع الإنزال في وجوب الحد وغيره من الأحكام مع قيام 
شبهة القصور في قضاء الشهوة تفخيماً لشأن الفروج» والله سبحانه وتعالى أعلم . 
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هذا إذا كانت المرأة أجنبية» فأما إذا كانت زوجته فأفضاها فلا شيء عليه» سواء كانت 
تستمسك البول أو لا تستمسك فى قولهماء وقال أبو يوسف: إن كانت لا تستمسك البول 
فعليه الدية فى ماله وإن كانت تستمسك فعليه ثلث الدية فى ماله» وجه قوله: إنه مأذون في 
الوطء لا في الإفضاء فكان متعديًا في الإفضاء فكان مضموناً عليه . 


ولهما أن الوطء مأذون فيه شرعاً فالمتولد منه لا يكون مضموناً كالبكارة» ولو وطىء 
زوجته فماتت فلا شيء عليه في قولهماء وقال أبو يوسف على عاقلة الديةء وجه قوله على 
نحو ما ذكرنا في الإفضاء أنه مأذون في الوطء لا في القتل وهذا قتل فكان مضموناً عليه إلا 
أن سان جاع الافلة زهان الانفا ي ماله لان اونا لا بكرن إلا لاز عن 
ال ان ا فک ل ا به وا ااال ف هوو بدا القعل فی مق 
الخطا فقتحمله العافلة وأما أؤجة قولهها فعلى نخر ما ذكرنا في الإفضاء: 


ولو وطئها فكسر فخذها ضمن في قولهم جميعاًء لأن الكسر لا يتولد من الوطء المأذون 
فیه» بل هو فعل مبتدأ فکان فعلاً تعدياً محضاً» فکان مضموناً عليه» والله سبحانه وتعالی 
أعلم . 

وأما سائر جراح البدن إذا برئت وبقي لها أثر» ففيها حكومة العدل» وإن لم يبق لها أثر 
فلا شيء فيها في قول أبي حنيفة رضي الله عنه على ما بينا في الشجةء وإن مات [منها]“ 
فالجراحة لا تخلو إما إن كانت من واحد وإما إن كانت من عددء فإن كانت من واحد ففيها 
القصاص إن كانت عمداً والدية إن كانت خطأً. وإن كانت من عدد فالجراحة المجتمعة من 
أعدادء إما إن كانت كلها مضمونة» وإما إن كان بعضها مضموناً والبعض غير مضمون» فإن 
كان الكل مضموناً بأن جرحه رجل جراحة وجرحه آخر جراحة أخرى خطأً فمات من ذلك كله 
كانت الدية عليهما نصفين» وسواء جرحه أحدهما جراحة واحدة والآخر جرحه جراحتين أو 
أكثر» لا ينظر إلى عدد الجراحات» وإنما ينظر إلى الجارح؛ لأن الإنسان قد يموت من جراحة 
واحدة ويسلم من عشرة» وقد يموت من عشرة ويسلم من واحدة» حتى لو جرحه أحدهما 
جراحة واحدة والآخر عشر جراحات» فمات من ذلك كانت الدية بينهما نصفين لما قلناء 
وكذلك إذا جرحه رجل جراحة واحدة وجرحه آخر جراحتين وآخر ثلاثا» فمات من ذلك کله 
- كانت الدية بينهم أثلاثاً لما قلناء وعلى هذا يخرج ما إذا جرحه رجل جراحة واحدة» وجرحه 
آخر عشر جراحات» فعفا المجروح للجارح عن جراحة واحدة من العشر. وما يحدث منهاء 
ثم مات من ذلك أن على صاحب الجراحة الواحدة نصف الدية وعلى صاحب العشرة الربع» 


)1( سقط من ط. 
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ويسقط/ الرابع» لأنه لما سقط اعتبار عدد الجراحات كانت الجراحة الواحدة كالعشر في 
الضمان» ثم لما عفا عن واحدة من الجراحات العشر انقسمت العشر فيتغير حكمهاء فصار 
لتسعة منها الربع وللواحدة الربع فسقط بالعفو عن الواحدة من العشرة الربع وبقي الربع تبعاً 
للتسعة. 


وإن كان البعض مضموناً والبعض غير مضمون» ينقسم الضمان فيسقط بقدر ما ليس 

وعلى هذا يخرج ما إذا جرح رجلا جراحة» وجرحه سبع › فمات من ذلك أن على 
الرجل نصف الدية ونصفها هدر؛ لأنه مات بجراحتين إحداهما مضمونةء والأخرى ليست 
بمضمونة» فانقسم الضمان فسقط بقدر غير المضمون» وبقى بقدر المضمون» وكذلك لو 
جرحه الرجل جراحتین والسبع جراحة واحدة» أو جرحه السبع جراحتین والرجل جراحة 
واحدة فمات من ذلك. أنه يجب على الرجل نصف الدية» ويهدر النصف؛ لأنه لا عبرة لكثرة 
الجراحة لما بيناء وكذلك لو جرحه رجل جراحة وعقره سبع ونهشته حية وخرج به خراج 


والأصل أنه يجعل الجراحات التي ليس لها حكم يلزم أحداً كجراحة واحدة» ويصير كأنه 
مات من جراحتين : إحداهما مضمونة» والأخرى غير مضمونة فيلزم الرجل نصف الدية ويبطل 
نصفهاء سواء كثر عدد الهدر أو قل هو كجراحة واحدة؛ لأن الهدر له حكم واحد فصار 
كجراحات الرجل الواحد أنها في الحكم كجراحة واحدة» كذا هذا. 


وكذلك لو جرحه رجل جراحة وجرحه آخر جراحة أخرى ثم انضم إلى ذلك شيء مما 
ذكرناء أنه لا حكم له يلزم فاعلهء» فإن على كل رجل ثلث الدية ويهدر الثلث لما ذكرنا أن 
الهدر من الجراحات» وإن كثر فهو كجراحة واحدة» وكل واحدة من جراحتى الرجلين مضمونة 
فقد مات من ثلاث جراحات جراحتان منها مضمونتان وجراحة هدر» فتقسم الدية أثلاثاً 
فيسقط قدر ما ليس بمضمون وهو الثلث» ويبقى قدر المضمون وهو الثلثان» فإن كان لبعض 
الجناة جنايات مختلفة الأحكام فإنه يقسم ما يخصه على جناياته بعد ما قسم عدد الجناية على 
أحكام الجنايات» وذلك نحو رجل أمر رجلا أن يقطع يده لعلة بهاء ثم إن المأمور جرح الآمر 
جراحة أخرى بغير أمره ثم جرحه رجلان آخران كل واحد منهما جراحة؛ ثم عقره سبع» ثم 
نهشته حية وخرج به خراج فمات من ذلك كله» تقسم الدية أرباعاً؛ لأن الموت حصل من أربع 
جنایات»› لأن الهدر من الجنايات لها حكم جناية واحدة وجراحتا المأمور وإن اختلف حكمهما 
فإنهما حصلا من رجل واحد» فلا يثبت لهما في حق شركائه إلا حكم جناية واحدة فثبت أن 
الموت حصل من أربع جنايات فكانت قسمة الدية أرباعاً؛ هدر الربع منهاء وبقيت ثلاثة أرباع 


۳ب 
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تقسم على الجنايات الثلاثة» فيكون على كل واحد منهم الربع» > ثم ما أصاب المأمور بالقطع 
تقسم حصته وهي الربع على جراحتيه» فإحداهما مضمونة وهى التي فعلها بغير أمر المجروح› 
والأخرى غير مضمونة وهي التي فعلها بأمره وهي القطع› فط قر ما یس بو ود 
نصف الربع وهو الثمن» وبقي قدر ما هو مضمون وهو نصف الربع الآخر وهو الثمن الآخرء 
والله سبحانه وتعالی أعلم. 

رل ان جلا آم عة أن دشرا دة أمر كل واحدِ منهم أن يضربه سوطاًء ا 
کل واحدِ منهم ما مره ثم ضربه رجل آخر لم یأمره سوطاًء فمات من ذلك کله فعلى الذي 
لم يؤمر أرش السوط الذي ضربه من قيمته مضروباً عشرة ة أسواط» وعليه أيضا جزء من أحذ 
شر جر ءا هن قيمته مقمرويا أخد عضر ستو طا وإنها كان كذلك: 

أما وجوب أرش السوط الذي ضربه» فلأنه نقصه بالضرب فيلزمه ضمان النقصان» وأما 
اعتبار قيمة العبد مضروباً عشرة أسواط - فلأنه ضربه بعد ما انتقص من ضرب العشرة» وذلك 
حصل من فعل غيره» فلا يكون عليه» وإنما عليه ضمان ما نقصه سوطه الحادي عشر من 
قيمته» لذلك اعتبرت قيمته وهو مضروب عشرة» فيقوم وهو غير مضروب»› ويقوم وهو 
مضروب عشرة أسواط» فيلزم الذي لم يؤمر بالضرب ذلك القدر. 

رامات ونیو ر من اد عش تجا هن هد لان مات هن اخد غر رطا کل 
سوط حصل ممن يتعلق بفعله حكم في الجملة» وهو الآدمي» فانقسم الضمان على عددهم» 
ثم ما اماب المشرة قط نهم لجضصؤلة بإذن امالك وما أصاب الحادي عشر ضمنه الذي لم 
يمر بالضرب› لأنه ضرب بغير إذن المالك» وأما اعتبار تضمینه مضروباً بأحد عشر سوطا 
فلأن البعض الحاصل بضرب العشرة حصل بفعل غيره فلا يكون عليه ضمانه . 

وأما السوط الحادي عشر - فلأنه قد/ ضمن نقصانه مرة فلا يضمنه ثانياً وإنما لم يدخل 
نقصان السوط فيما وجب عليه من القيمة» لأن كل واحد منهما ضمان الجزء وضمان الجزء إذا 
N hE aS EEE‏ 
يضمن القيمة دون النقصان؛ لأنه اجتمع هناك ضمان جزء وضمان كل؛ أ فة الج 
في ضمان الكل ؛ لاتحاد سبب الضمانين هذا إذا أمر المولى عشرة أن يضربه كل واحد منهم 
سوطاً» فإن كان المولى هو الذي ضربه عشرة ة أسواط بيده ثم ضربه أجنبي سوطاً ثم مات من 
ذلك كله فعلى الأجنبي ما نقصه السوط الحادي عشر من قيمته مضروباً بعشرة أسواط› وعليه 
أيضاً نصف قيمته مضروباً أحد عشر سوطاً. 

أما وجوب ضمان نقصان السوط واعتبار قيمته مضروباً بعشرة سواط فلما ذكرناء وأما 
وجوب نصف قيمته؛ فلأنه مات من سوطين فى الحاصل؛ لأن ضرب الأسواط العشرة من 
ال ا اة اج ا خاد وج واد و الخ اا من واد وان کرت 
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فهي في حكم جناية واحدة» فصار كأنه مات من سوطين: سوط المولى وسوط الأجنبي 
وسوط المولى ليس بمضمون» وسوط الأجنبي مضمون فسقط نصف القيمة وثبت نصفها. 

وأما اعتبار قيمته مضروباً أحد عشر سوطاًء وعدم دخول ضمان النقصان في ضمان القيمة 
فلما ذكرنا في المسألة المتقدمة. 

رجل أمر غيره أن يجرحه جراحة واحدة» فجرحه عشر جراحات» وجرحه آخر جراحة 
أخرى واحدة بغير أمره» ثم عفا المجروح لصاحب العشرة عن واحدة من التسع التي كانت 
بغيرأمره» ثم مات المجروح من ذلك كله فعلى صاحب الجراحة الواحدة نصف الدية» وعلى 
_صاحب العشرة ثمن الدية؛ لأن نصف الدية على صاحب الجراحة الواحدة والنصف الأخر 
تعلق بصاحب العشرة واحدة منهاء بأمر المجروح فصار عليه الربع ثم انقسم ذلك بالعفو فسقط 
نصفه وهو الثمن وبقي عليه الثمن»ء والله سبحانه وتعالى أعلم. 

هذا إذا كان المجنى عليه حرا ذكرآًء فأما إذا كان أنثى حرةء فإنه يعتبر ما دون النفس 
منها بديتها كديتها قل أو كثر عند عامة العلماء وعامة الصحابة - رضي الله عنهم -» وعن ابن 
مسعود رضى الله عنه أنه قال: تعاقل المرأة الرجل فيما كان أرشه نصف عشر الدية» كالسن 
الور عة أي ما كان ارهد هذا القدرء فالرجل والمرأة فيه سواء لا فضل للرجل على المرأة. 

وعن سعيد بن المسيب أنه قال: تعاقل المرأة الرجل إلى ثلث ديتها أي أرش الرجل 
والمرأة إلى ثلث ديتها سواءء وهو مذهب أهل المدينة. ويروون أنه عليه الصلاة والسلام قال: 
«ُعَاقِلُ المَرَأةٌ الرَجْل إلى ثلث ديتها““ وهذا نص لا يتحمل التأويل . 

واحتج ابن مسعود - رضي الله عنه - بحديث الغرة «أنه عليه الصلاة والسلام قضى في 
الجنين بالغرة»» وهي نصف عشر الدية» ولم يفصل عليه الصلاة والسلام بين الذكر والأنثى» 
فيدل على استواء أرش الذكر والأنشى في هذا القدرء ولنا أنه ينصف بدل النفس بالإجماع وهو 
الديةء فكذا بدل ما دون النفس؛ لأن المنصف فى الحالين واحد وهو الأنوثة» ولهذا ينصف ما 
ا ا وا دوف ن ون بما قاله أهل المدينة يؤدي إلى القول 
بقلة الأرش عند كثرة الجناية وأنه غير معقول. 


(1) رواه النسائي (۸/ )٤٥ - ٤٤‏ كتاب القسامة» باب عقل المرأة. 
من حديث عمرو بن شعيب عن آبيه عن جده. 
قال الحافظ في التلخيص :)٤۹/٤(‏ وهو من رواية إسماعيل بن عياش عن ابن جريج» اه. 
قلت : وإسماعيل بن عياش ضعيف في غير الشاميين وابن جريج هو عبد الملك بن عبد العزيز المكي ثقة 
لکنه کان يدلس وقد عنعن عن عمرو بن شعیب . 
(۲) في أ: البصرة. 
بدائع الصنائع ج۱۰ - ٠۹۴‏ 
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وإلى هذا أشار ربيعة بن عبد الرحمن المعروف بربيعة الرأي”"“ رحمه الله فإنه روي أنه سأل 
سعيد بن المسيب عن رجل قطع أصبع المرأةء فقال: فيها عشر من الإبلء قال : فإن قطع ثلاثة : 
قال : ففيها ثلاثون من الإبل . قال: فإن قطع أربعة؟ فقال : عشرون من الإبل» فقال ربيعة : لما 
کثرت جروحھا وعظمت مصیبتها قل أرشهاء فقال أعراقی" أنت؟ قال : لاء بل جاهل متعلم» أو 
عالم متبين» فقال : هكذا السنة يا ابن أخى» وعنى به سنة زيد بن ثابت رضى الله عنه . 


أشار ربيعة إلى ما ذكرنا من المعنى وقبله سعيد حيث لم يعترض عليه» وأحال الحكم 
إلى السنة. 


وبهذا تبين أن روايتهم عنه عليه الصلاة والسلام لم تصح»› إذ لو صحت لما اشتبه 
الحديث على مثل سعيده ولا حال الحكم إلى قوله عليه الصلاة والسلام لا إلى سنة زيد رضي 
الله عنه» فدل أن الرواية لا تكاد تثبت عنه عليه السلام. 


وأما حديث الخرة في الجنين فنقول بموجبه: إن الحكم في أرش الجنين لا يختلف 
بالذكورة والأنوثة ء وإنما الكلام في أرش المولود» والحديث ساكت عن بيانه. 


ثم نقول: احتمل أنه عليه الصلاة والسلام لم يفصل في الجنين بين الذكر والأنشى؛ لأن 
الحكم لا يختلف»› ويحتمل أنه لم يفصل لتعذر الفصل لعدم استواء الخلقة فلا يكون حجة مع 
الاحتمالء هذا الذي ذكرنا إذا كان الجانى حرا والمجنى عليه حرّاء فأما إذا كان الجانى حرا 
والمجني عليه عبداً - فالأصل فيه عند أبي حنيفة - رضي الله عنه - ما ذكرنا في الفصل المتقدم 
أن كل شيء من الحر فيه قدر من الدية» فمن العبد فيه ذلك القدر من قيمته» سواء كان فيما 
يقصد به المنفعةء أو الجمال والزينة في رواية عنه» وفي رواية فيما يقصد به الجمال والزينة 
مجني عليه فيغرم الجاني فضل ما بين القيمتين» وقد بينا وجه الروايتين عنه» ووجهه قولهما 


في الفصل الأول . 


(1) ربيعة بن أبي عبد الرحمن فرّوخ التيمي أبو عشمان المدني الفقيه المعروف بربيعة الرأي. عن أنس 
والسائب بن يزيد وابن المسيب. وعنه سليمان التيمي ويحيى بن سعيد القطان وسعيد والليث وخلق 
آخرهم أنس بن عياض . وثقه أحمد وابن سعد وابن حبان. قال سرّار بن عبد الله: ما رأيت أعلم من 
ربيعة. توفي سنة ست وئلاثين ومائة. 
ينظر: الخلاصة ٠۳۲۲/۱‏ طبقات خليفة ۲۹۸ تاريخ البخاري ۲۸٦/۲‏ تاريخ بداد ۸/ ١٠٠٤ء‏ ثقات 
ابن حبان ۳/ ٥٦ء‏ سير أعلام النبلاء .۸٩ /١‏ 

ف أيماني . 

)۲( سقط من ط. 


كتاب الحنايات 4١‏ 
فت ا 
وأما شرائط الوجوب فهو أن تكون الجاية خطأء إذا كانت الجناية فيما في عمدة 
القصاص» فإن كانت مما لا قصاص فى عمده يستوي فيه الخطأ والعمد»ء وقد مر بيان 
الجنايات التي في عمدها القصاص› وال اض فی نبا 
فصل 
في بيان الجناية التي تتحملها العاقلة وما لا تتحملها 
[ فيما دون النفس 
وأما بيان الجناية التى تتحملها العاقلة والتى لا تتحملها فيما دون النفس فنقول: لا 
خلاف أنه إذا بلغ أرش ا فيما دون النفس ا عشر الدية فصاعداًء وذلك 
خمسمائة في الذكور ومائتان وخمسون في الإناث تتحمله العاقلة» واختلف فيما دون ذلك في 
الرجل والمرآةء قال أصحابنا رحمهم تعالى : يكون في مال الجاني ولا تتحمله العاقلةء وقال 
الشافعى - رحمه الله تعالى - العاقلة تتحمل القليل والكثير. 
وجه قوله: إن التحمل من العاقلة لتفريط منهم في الحفظ والنصرة» وهذا المعنى لا 
يوجب الفصل بين القليل والكثير . 
ولنا أن القياس يأبى التحمل ؛ لأن الجناية حصلت من غيرهم» وإنما عرفنا ذلك بقضاء رسول 
الله ية بأرش الجنين على العاقلة وهو الغرة وهى نصف عشر الدية فبقى الأمر فيما دون ذلك على 
أصل القياس»› أن ادود ذلك لش لار عدر قب اة شمان الأموال فاا مما اة 
كما لا تتحمل ضمان المال» ولايلزم على هذا أرش الأنملة فإن لها أرشاً مقدراً وهو ثلث دية 
الأصبع فينبغي أن تتحمله العاقلة؛ لأن الأنملة ليس لها أرش مقدر بنفسهاء بل بالأصبع فكانت جزاً 
مما له أرش مقدر› وهو الأصبع فلا تتحمله العاقلة» ثم ما كان أرشه نصف عشر الدية إلى ثلث الدية 
يؤخذ من العاقلة فى سنة واحدة استدلالا بكمال الديةء فإن كل الدية تؤخذ من العاقلة فى ثلاث 
سنين لإجماع الصحابة رضي الله عنهم على ذلك» فإن سيدنا عمر- رضي الله عنه - قضى بالدية 
على العاقلة في ثلاث سنين» ولم ينكر عليه أحد من الصحابة فيكون إجماعاء فكل ما كان من 
الأرش قدر ثلث الدية يؤخذ فى سنة واحدة»ء لأن فى الدية الكاملة هكذا فإذا ازداد الأرش على ثلث 
الدية فقدر الثلث يؤخذ فى سنة والزيادة فى سنة أخرى لأن الزيادة على الثلث فى كل الدية تؤخذ في 
السنة الثانية فكذلك إذا انفردت» فإن زاد على الثلشين فالثلثان فى سنتين» وما زاد على ذلك فى السنة 
[الثالغة]"“ قياساً على كل الدية» والله تعالى أعلم . ۰ 


(1) في أ: النفس. 


11۲/۳ 


for‏ كتاب الحنايات 


وأما ما دون النفس من العبيد فلا تتحمله العاقلة بالإجماع» لأن ما دون النفس من العبيد 
له حكم الأموال لما ذكرنا فيما تقدم» ولهذا لا يجب فيه القصاص . وضمان المال لا تتحمله 
العاقلة» والله سبحانه وتعالى أعلم. 

قصل 
فيما يجب فيه الأرش غير المقدر وهو المسمّى بالحكومة 

وأمًا الذي يجب فيه أرش غير مقدر وهو المسمّى بالحكومة» فالكلام فيه في مواضع : 
في بيان الجنايات التي تجب فيها الحكومة وفى تفسير الحكومة. 

أما الأول : ا ا و 
أرش مقدر ففيه الحكومة؛ لأن الأصل في الجناية الواردة على محل معصوم اعتبارها بإيجاب 
الجابر أو الزاجر ما أمكن 

إذا عرف هذا فنقول: في كسر العظام كلها حكومة عدل إلا السن“ خاصة؛ لأن استيفاء 
القصاص بصفة المماثلة فيما سوى السن" متعذر» ولم يرد الشرع فيه بأرش مقدر فتجب 
الحكومة» وأمكن استيفاء المثل في السن؛ والشرع ورد فيها بأرش مقدر أيضاً فلم تجب فيها 
الحكومة . 

وفى لسان الأخرس والعين القائمة الذاهب نورهاء والسن السوداء القائمة» واليد الشلاء 
والرجل الشلاى وذكر الخصي والعنين حكومة عدل؛ لأنه لا قصاص في هذه الأشياء» وليس 
فيها أرش مقدر أيضاً؛ لأن الد ال ولا منفعة فيها ولا زينة أيضاً؛ لأن العين 
القائمة الذاهب نورها لا جمال فيها عند من يعرفهاء على أن المقصود من هذه الأشياء المنفعة 
ومعنى الزينة فيها تابع فلا يتقدر الأرش لأجله» وفي الأصبع والسن الزائدة حكومة عدل؛ لأنه 
لا قصاص فيهاء وليس لها أرش مقدر أيضاً؛ لانعدام المنفعة والزينة» لكنها جزء من النفس 
وأجزاء النفس مضمونة مع عدم المنفعة والزينة لما ذكرنا. 

وأما الصغير الذي لم يمش ولم يقعد ورجله ولسانه/ وأذنه وأنفه وعينه وذكره» ففي أنفه 
وأذنه كمال الدية» وكذلك في يديه ورجليه إذا كان يحركهماء وكذا في ذكره إذا كان يتحرك» 
وفي لسانه حكومة العدل لا الدية» وإن استهل ما لم يتكلم؛ لأن الاستهلال صياح . 

وأما العينان فإن كان يستدل بشيء على بصرهما ففيهما مثل عين الكبير» وإنما کان 
كذلك . 


(1) في أ: النفس. 
2 في ط: ها هنا. 
(۳) في ا: حيًا. 


كتاب الحنايات ۳{ 


أما الأنف والأذن فلأن المقصود منهما الجمال لا المنفعة وذلك يوجد في الصغير بكماله 
كما يوجد في الکبیر» وأما الأعضاء التي يقصد بها المنفعة فلا يجب فيها رش كامل حتى يعلم 
صحتها بما ذكرناء فإذا علم ذلك فقد وجد تفويت منفعة الجنس في كل واحد من ذلك فيجب 
فيه أرش كامل» فإذا لم يعلم يقع الشك في وجود سبب وجوب كمال الأرش فلا يجب 
بالشك» ولا يقال : إن الأصل هو الصحةء والآفة عارض» فكانت الصحة ثابتة ظاهراً؛ لأنا لا 
نسلم هذا الأصل في الصغير بل الأصل فيه عدم الصحة والسلامةء لأنه كان نطفة وعلقة 
ومضغة فما لم يعلم صحة العضو فهو على الأصلء على أن هذا الأصل متعارض؛ لأن براءة 
ذمة الجاني أصل أيضاً فتعارض الأصلان» فسقط الاحتجاج بالأصل على الصحة» على أن 
الصحة إن كانت ثابتة ظاهراً بحكم الأصل؛ لأن الظاهر حجة الدفع لا حجة الاستحقاق» كحياة 
المفقود أنها تصلح لدفع الإرث لا لاستحقاقه وفي الظفر إذا نبت لا شيء فيه في قول أبي 
حنيفة رضى الله عنه» لأنه عادت المنفعة والزينةء وإن مات ففيه حكومة عدل؛ لأنه لا قصاص 
وله ار مغد ركا ذا ثبت عل عيب فف حكرمة عدن بون ذلك لان الات 
عوض عن الذاهب فكأن الأول قائم ودخله عيب» وكذلك قال أبو يوسف رحمه الله : إذا نبت 
أسودان فيه حكومة لما أصاب من الألم بالجراحة الأولى بناء على أصله أن الألم مضمون. 

وفي ثدي الرجل حكومة العدل؛ لأنه لا قصاص فيه ولا أرش مقدر؛ لأنه لا منفعة فيه 
ولا جمال» فتجب الحكومة فيهماء وفي أحدهما نصف ذلك الحكم وفي حلمة ثدييه حكم 
عدل دون ما في ثدییه لما قلنا. 


وثدي المرأة تبع للحلمة حتى لو قطع الحلمة ثم الثدي» فإن كان قبل البرىء لا يجب 
إلا نصف الديةء وإن كان بعد البرء يجب نصف الدية فى الحلمة والحكومة في الثدي؛ لأن 
منفعة الثدي الرضاع وذلك يبطل بقطع الحلمةء وكذلك الأنف مع المارن» حتى لو قطع المارن 
دون الأنف تجب الدية. ولو قطع مع المارن لا تجب إلا دية واحدة. 


ولو قطع المارن ثم الأنف» فإن كان قبل البرء تجب دية واحدة» وإن كان بعد البرء ففي 
المارن الدية وفي الأنف الحكومة» وكذلك الجفن مع الأشفار حتى لو قطع الشفر بدون الجفن 
يجب الأرش المقدر» ولو قطع الجفن معه لا يجب ذلك الأرش كالكف مع الأصابع . 


ولو قطع الشفر ثم الجفن فإن كان قبل البرء فكذلك وإن كان بعد البرء يجب في الشفر 
أرشه وفي الجفن الحكومة» لأنه قطع الشفر وهو كامل المنفعة وقطع الجفن وهو ناقص المنفعة 
فلا يجب إلا الأرش الناقص وهو الحكومة» ولو قطع أنفا مقطوع الأرنبة ففيه حكومة العدل؛ 
لأن المقصود من الأنف الجمالء وقد نقص جماله بقطع الأرنبة فينتقص أرشه»ء وكذلك إذا 
قطع كفا مقطوعة الأصابع» لأن المقصود من الكف البطش» وأنه لا يحصل بدون الأصابع» 


۳ب 


tof‏ كتاب الجنايات 


وكذلك إذا قطع ذكراً مقطوع الحشفة؛ لأن منفعة الذكر تزول بزوالهاء فلا يمكن إيجاب أرش 
مقدر ولا قصاص فيه - فتجب الحكومة. 


ولو قطع الذكر والأنثيين»› فإن قطعهما معاً بأن قطعهما من جانب عرضاً یجب دیتان ؛ 
لانه فوت منفعة الجماع بقطع الذكر ومنفعة الإنزال بقطع الأنثيين» فقد وجد تفويت منفعة 


وإن قطع أحدهما بعد الآخر بأن قطعهما طولاً. فإن قطع الذكر أو لا تجب ديتان أيضاًء 
دية بقطع الذكر لوجود تفويت منفعة الجماع ودية بقطع الأنثيين؛ لأن بقطع الذكر لا تنقطع 
منفعة الأنثيين وهو الإنزال» لأن الإنزال يتحقق مع عدم الذكر. 


وإن بدأ بقطع الأنشين تم الذكر» ففي الأنثيين الدية» وفي الذكر حكومة العدل؛ لأن 
منفعة الأنشيين كانت كاملة وقت قطعهما» ومنفعة الذكر تفوت بقطع الأنثيين إذ لا يتحقق الإنزال 
بعد قطع الأنثيين فنقص أرشه» ولو حلق رأس رجل فنبت أبيض فلا شيء فيه في قول أبي 
حنيفة رضي الله عنه. 

وقال أبو يوسف: فيه حكومة عدل. وإن كان عبداً ففيه ما نقص» وجه قوله: إن 
المقصود من الشعر الزينة» والزينة معتبرة في الأحرارء ولا زينة في الشعر الأبيض» فلا يقوم 
الثابت مقام الفائت . 


وجه قول أبي حنيفة : أن الشيب فى الأحرار ليس بعيب» بل هو جمال وكمال فلا يجب 
به أرش» نافال فإن الشيب فیهم عیب ما آلا/ ترى أنه ينقص الثمن فكان مضموناً على 
الجاني» وفيما دون المُوضحة من الشجاج حكومة عدل» وكذا روي عن سيدنا عمر بن 
عبد العزيز - رحمه الله تعالى - أنه قال: ما دون المُوضِحَة خدوش فيها حكم عدل» وكذلك 
روي عن إبراهيم النخعي رحمه الله تعالى» ولأنه لا قصاص فيه والشرع ما ورد فيه بأرش مقدر 
فتجب فيه الحكومة» والخلاف الذي ذكرنا في المتلاحمة بين أبي يوسف ومحمد رحمهما الله 
لا يرجع إلى المعنى بل إلى الاسم؛ لأن أبا يوسف لا يمنع أن تكون الشجة التي قبل الباضعة 
أقل منها أرشاً - وكذلك محمد لا يمنع أن تكون أرش الشجة التي ذهبت في اللحم أكثر مما 
ذهبت البَاضِحَة زائداً على أرش الباضعة فكان الاختلاف بينهما فى العبارة» وفيما سوى الجائفة 
من الجراحات التي في البدن إذا اندملت ول یی لھا افر لا کي ها عند ا اة وعند 
أبي يوسف - رحمهما الله - فيه أرش الألم» وعند محمد رحمه الله أجرة الطبيب» وقد مرت 
المسألةء وإن بقي لها أثر ففيها حكومة عدل» وكذا في شعر سائر البدن إذا لم ينبت حكومة 
عدل» وإن نبت لا شيء فیه» والله سبحانه وتعالی أعلم . 


كتاب الجنايات {o0‏ 


وأما تفسير الحكومة : فإن كان الجاني والمجني عليه عبداً يقم العبد مجنيًا عليه وغير 
مجني عليه» فيجب نقصان ما بين القيمتين بلا خلاف» وإن كان الجاني والمجني عليه حرا 
- فقد ذكر الطحاوي - رحمه الله - أنه يقوم المجني عليه لو كان عبداً ولا جناية 6 ويم رنه 
الجناية فينظر كم بين القيمتين فعليه القدر من الدية . 

وقال الكرخى رحمه الله : تقرب هذه الجناية إلى أقرب الجنايات التي لها أرش مقدرء 
نظ درا غدل من أا الجراسات ك مدان ذه هما في قله الجراخات وكترها بالخرز 
والظن» فيأخذ القاضي بقولهما ويحكم من الأرش بمقداره من أرش الجراحة المقدرة. 

وجه ما ذكره الطحاوي رحمه الله أن القيمة في العبد كالدية في الحر فيقدر العبد حرًا فما 
أوجب نقصاً في العبد يعتبر به الحر» O ET PO E‏ 
يؤدي إلى أمر فظيع وهو أن يجب في قليل الشجاج أكثر مما يجب في كثيرها لجواز أن يكون 
نقصان شجة السمحاق فى العبد أكثر من نصف عشر قيمته» فلو أوجبنا مثل ذلك من دية الحر 
لأوجبنا في السمحاق أكثر مما يوجب في الموضحة» وهذا لا يصح» والله سبحانه وتعالى 


أعلم . 


فصل في الجناية على الجنين 

وأما الجناية على ما هو نفس من وجه دون وجه وهو الجنين بأن ضرب على بطن حامل 
فألقت جنيناً فيتعلق بها أحكام» وجملة الكلام فيه أن الجنين لا يخلو إما أن يكون حرا بأن 
كانت أمة حرة أو أمة علقت من مولاها أو من مغرورء وإما أن يكون رقيقاً» ولا يخلو إما إن 
ألقته ميتاً وإما إن ألقته حيًا فإن كان حرا وألقته ميتاً ففيه الغرة» والكلام في الغرة في مواضع : 
في بيان وجوبها» وفي تفسيرها وتقديرهاء وفي بيان من تجب عليه» وفي بيان من تجب له 
أما الأول فالغرة واجبة استحساناًء والقياس أن لا شىء على الضارب؛ لأنه يحتمل أن يكون 
حيًّا وقت الضرب ويحتمل أنه لم يكن بأن لم تخلق فيه الحياة بعد فلا يجب الضمان بالشك» 
ولهذا لا يجب في جنين البهيمة شيء إلا نقصان البهيمة كذا هذاء إلا أنهم تركوا القياس 
بالسنة» وهو ما روي عن مغيرة بن شعبة رضي الله عنه أنه قال : «کنت بین جاریتین فضربت 
إحداهما الأخرى بمسطح» فألقت جنيناً ميتاً وماتت» فقضى رسول الله ب على عاقلة الضاربة 
بالدية » وبغرة الجنين . 


وروي أن سيدنا عمر - رضي الله عنه - اختصم إليه في إملاص"" المرأة الجنين» فقال 


. إملاص: إلقاء وإسقاط‎ )١( 


1۳/۳ 


EDÎ‏ كتاب الحنايات 


سيدنا عمر - رضي الله عنه -: «أنشدكم الله تعالى» هل سمعتم من رسول الله ية في ذلك 
شينا؟ فقام المغيرة - رضي الله عنه فقال: «كَْتُ بَيْنَ جَاريَيْن . . ٠.‏ وذكر الخبر» وَقّال فيه : 
مام عَم الجنين فَقًال: إنه أشعر وقام وَالد الضاربةء فقال : : كيف دی مَنْ لا صَاحَ ولا اهل 
ا نقال عليه الصلاة والساام : «أسَخْعُ كسشخع 
الكهّان؟»" E‏ «كَسَجع الأغراب» وفيه عُرَة: «عَبْدّ أو امه فقال سيدنا عمر رضي الله 
عنه : «مَنْ شَهَدَ مَعَكَ بِهذًا؟ فقام محمد بن سلمة فشهدء فقال سیدنا عمر رضي الله عنه: کدنا 
أن نقضيّ فيها برأينا وفيها سنه عن رسول الله كلا. 

وروىٰ هذه القصة أيضاً حمل بن مالك بن النابغة؛ ولأن الجنين إن كان حيًا فقد فوت 
الضارب حياته› وتفويت الحياة قتل» وإن لم يكن حيا فقد منع من حدوث الحياة فيه فيضمن 
كالمغرور لما منع من حدوث الرق في الولد وجب الضمان عليه» وسواء استبان خلقه أو بعض 
خلقه» لأنه عليه الصلاة والسلام قضى بالغرة ولم يستفسر» فدل أن الحكم لا يختلف› وإن لم 
يستبن شيء من خلقه فلا شيء فيه؛ لأنه ليس بجنين إنما هو مضغة» وسواء كان ذكراً أو أنثى 
لما قلناء ولأن عند عدم استواء الخلقة يتعذر الفصل بين الذكر والأنثى» فسقط اعتبار الذكورة 
والأنوثة فيه. 

وأما تفسير الغرة/ فالغرة في اللغة عبد أو أمة؛ كذا قال أبو عبيد من أهل اللغة» وكذا 
فسرها رسول الله بي في الحديث الذي رويناء. فقال عليه الصلاة والسلام: «فيه عُرَة: عَبْد أو 
م فسر الخرة بالعبدِ والأمة. وروي أنه عليه الصلاة والسلام : «قَضَى في الجَبِين بِعُرَةٍ عَبْدٍ 
أو أمَةَ أو حَمسْمائة» وهذه الرواية خرجت تفسيرا للرواية الأولىء ضار ال ة فى عرف 
الشرع اسما لعبد أو أمة يعدل خمسمائة أو بخمسمائة وة اروا ج و رو 
الأولى. 

ثم تقدير الغرة بالخمسمائة مذهبٌ أصحابنا رحمهم الله تعالى» وعند الشافعي رحمه الله 

رة بستمائة» وهذا فرع أصل ما ذكرناه فيما تقدم» لأنهم اتفقوا على أن الواجب نصف عشر 
0 لكنهم اختلفرا في الديةء فالدية من الدراهم عندنا مقدرة بعشرة ة آلاف» فكان نصف 
عشرها خمسمائة » وعنده مقدر باثني عشر ألفاً فكان نصف عشرها ستمائة» ثم ابتداً الدليل على 


(1) رواه النسائي (۸/ )١١‏ كتاب القسامةء باب صفة شبه العمد وعلى من دية الأجنة وشبه العمد. 
ا او یاو ا حدثنا عمرو عن أسباط عن سماك عن عكرمة عن ابن عباس . 
وورد معناه في حديث أبي هريرة وقد تقدم . 
فى أ: القضية. 

)۲( 2 من حديث أبي هريرة الذي تقدم تخريجه في الحديث السابق . 


كتاب الجنايات {o۷‏ 


صحة مذهبنا أن في بعض الروايات أنه عليه الصلاة والسلام «قضى ف في الجنين بغرة عبد أو أمة 
أو خمسمائة» وهذا نص في الباب . 

وأما بيان من جب عليه الغرةء فالغرة تجب على العاقلة لما روينا من الحديث أنه عليه 
الصلاة والسلام: «قَضَى عَلَّى عَاقِلَةَ الضاربة بالدية وبغرة الجنين»» وروي أن عاقلة الضاربة 
قالوا: : آندی من لا صاح ولا استهل ولا شرب ولا آکل ودم مثل هذا بطل! وهذا يدل على أن 
القضاء بالدية كان عليهم حيث أضافوا الدية إلى أنفسهم على وجه الإنكار» ولأنها بدل نفس 
فكانت على العاقلة كالدية. 


وأما من تجب له فهي ميراث بين ورثة الجنين على فرائض الله تبارك وتعالى عند عامة 
العلماءء وقال مالك رحمه الله : إنها لا تورٹث› وهي للام خاصة . 


وجه قوله: إن الجنين في حكم جزء من أجزاء الأ فكانت الجناية على الأم» فکان 
الأرش لها كسائر أجزائها. 


ولنا أن الغرة بدل نفس الجنين» وبدل النفس يكون ميراثاً كالدية» والدليل على أنها بدل 
نفس الجنين لا بدل جزء من أجزاء الأم أن الواجب في جنين أم الولد ما هو الواجب في جنين 
الحرة» ولا خلاف في أن جنين أم الولد جزء» ولو كان في حكم عضو من أعضاء الأم لكان 
جزءاً من الأم حرا وبقية أجزائها أمةّ» وهذا لا يجوز. 

والدليل عليه أنه عليه الصلاة والسلام قضى بدية الأم على العاقلة وبغرة الجنين› ولو کان 
فنى معنى أجزاء الأم - لما أفرد الجنين بحكم» بل دخلت الغرة في دية الأمة» كما إذا قطعت 
يد الام فماتت أنه تدخل دية اليد في النفس» وكذا لما نكرت عاقلة الضاربة حمل الدية إياهم» 
فقالت: أندى من لا صاح ولا استهل ولا شرب ولا أكل ومثل دمه بطل! لم يقل لهم النبي 
عليه الصلاة والسلام: إني أوجبت ذلك بجناية الضاربة على المرأة لا بجنايتها على الجنين» 
ولو كان وجوب الأرش فيه لكونه جزءاً من أجزاء الأم لرفع إنكارهم بما قلنا. فدل أن الغرة 
وجبت بالجناية على الجنين لا بالجناية على الأم» فكانت معتبرة بنفسه لا بالأم» ولا يرث 
الضارب من الغرة شيئاً ؛ لأنه قاتل بغير حق» والقتل بغير حق من أسباب حرمان الميراث» ولا 
كفارة على الضارب؛ لأنه عليه الصلاة والسلام لما قضى بالغرة على الضاربة لم يذكر الكفارةء 
مع أن الحال حال الحاجة إلى البيان» ولو كانت واجبة لبيّنهاء ولأن وجوبها متعلق بالقتل 
وأوصاف أخرى لم يعرف وجودها في الجنين من الإيمان والكفر حقيقةٌ أو حكمأًء > قال الله 
تعالی: ومن قل مُؤينا حَطاً خير رب مُؤمنة) [الساء وقال تبارك وتعالی: #رَإِنُ کان 


من قَؤْم بتكم وهم مياق 4 [النساء: ۹۲] آي کان المقتول ولم يعرف قتله › لأنه لم تعرف حیاته » 
وکذا إیمانه رقف فة وها : 


۳/ ۳ب 


fo۸‏ كتاب الجنايات 


أما الحقيقة فلا شك في انتفائها؛ لأن الإيمان والكفر لا يتحققان من الجنين» وكذلك 
كما لان دلق براسطة الجباة رل فر ف خإمة ولاب الكفارة من بات النقادر قاد ا 
تعرف بالرأي والاجتهاد» بل بالتوقيف”“ وهو الكتاب العزيز والسنة والإجماع» ولم يوجد في 
الجن الذئ القن ياشء من ذلك فلا جب فة الحفارة ولان وجوبها متحلى بال 
pg SS AE‏ بدليل أنه لا يجب فيه كمال الدية» مع ما أن 
الضرب لو وقع قتل نفس لكان قتلاً تسبيبًا لا مباشرة» والقتل تسبيبًا لا يوجب الكفارة كحفر 
البئر ونحو ذلك. 

*وذكر محمد رحمه الله وقال: ولا كفارة على الضارب وإن سقط كامل الخلق ميتاً إلا 
أن يشاء ذلك فهو أفضل» وليس ذلك عليه عندنا واجب» وليتقرب إلى الله تبارك وتعالى بما 
يشاء إن استطاع» ويستغفر الله سبحانه وتعالى مما صنع» وهذا قول أبي يوسف رحمه الله 
وقولناء كذا ذكر محمد رحمه الله ؛ لأنه ارتكب محظورآً فندب إلى أن يتقرب بالكفارة لمحوه. 

هذا إذا ألقته ميتأًء فإما إذا ألقته حبًا فمات» ففيه الدية كاملة لا يرث الضارب منها شيعاً 
وعليه الكفارة»ء أمَّا/ حرمان الميراث فلما قلناء وأمًا وجوب الدية والكفارة؛ فلأنه لما خرج 
حيًا فمات علم أنه كان حيّا وقت الضرب» فحصل الضرب قتل النفس» وأنه في معنى الخطأء 
فتجب فيه الدية والكفارةء هذا إذا ألقت جنيناً واحداًء فأما إذا ألقت جنينين» فإن كانا ميتين › 
ففي كل واحد منهما غرة وإن كانا حيين ثم ماتا» ففي كل واحد منهما دية لوجود سبب وجوب 
كل واحدة منهما وهو الإتلاف» إلا أنه أتلفهما بضربة واحدة» ومن أتلف شخصين بضربة 
واحدة يجب عليه ضمان كل واحد منهماء كما لو أفرد كل واحد منهما بالضرب كما في 
الک 

فإن ألقث أحدهما ميتاً والآخر حيّاء ثم مات - فعليه في الميت الغرة وفي الحمى الدية ؛ 
لوجود سبب وجوب الخرة في الجنين الميت» والدية في الجنين الحي» فيستوي فيه الجمع في 
الإتلاف والإفراد فيه» فإن ماتت الأم من الضربة وخرج الجنين بعد ذلك حيًا ثم مات - فعليه 
ديتان: دية في الام ودية في الجنين؛ لوجود سبب وجوبهما وهو قتل شخصين» فإن خرج بعد 
موتها ميتاً فعليه دية الأم» ولا شيء عليه في الجنين . 

وقال الشافعي رحمه الله : يجب عليه في الجنين الغرة. 


وجه قوله إنه أتلفهما جميعاً؛ فيؤاخذ بضمان كل واحد منهماء كما لو خرج الجنين ميتاً 
ثم ماتت الام . 


(1) في ط: الکبيرين. 


كتاب الجنايات ۰ £0۹ 


ولنا أن القياس يأبى كون الجنين مضموناً أصلاً لما بينا من احتمال عدم الحياةء وازداد 
ههنا احتمال آخر: وهو أنه يحتمل أنه مات بالضرب» ويحتمل أنه مات بموت الأم» وإنما 
عرفنا الضمان فيه بالنص» والنص ورد بالضمان في حال مخصوصة وهي ما إذا خرج ميتا قبل 
موت الأم» فسقط اعتبار أحدِ الاحتمالين» فيتعين الثاني في نفي وجوب الضمان في غير هذه 
الحالة. 

هذا إذا كان الجنين حرّاء فأما إذا كان رقيقاًء فإن خرج [ميتً]' ففيه - نصف عشر قيمته 
إن کان ذکراً» وعشر قیمته إن کان أنش 

وروي عن أبي يوسف أن في جنين الأمة ما نقص الأم» وقال الشافعي رحمه الله فيه 
عشر قيمة الأم» أما الكلام مع أبي يوسف رحمه الله فبناء على أصل ذكرناه فيما تقدم» وهو أن 
ضمان الجناية الواردة على الغبد ضمان النفس أ ضمان المال؟ فعلى أصلهما ضمان النفس› 
حتى قالا: إنه لا تزاد قيمته على دية الحر بل تنقص منها"» وكذا تتحمله العاقلة» وعلى أصل 
أبي يوسف رحمه الله ضمانها ضمان المال» حتى قال: تبلغ قيمته بالغة ما بلغت ولا تتحمله 
العاقلة» فصار جنينها كجنين البهيمة» وهناك لا يجب إلا نقصان الأم» كذا ههنا. 

وأما الكلام مع الشافعي - رحمه الله - فبناء على أن الجنين معتبر بنفسه أم بأمه؛ وقد 
ذکرنا الدلائل على أنه معتبر بنفسه لا بأمه فیما تقدم» والدليل عليه أيضاً أن ضمان جنين الحرة 
موروث عنه على فرائض الله عز وجل» ولو کان معتبراً بأمه لسلم لها كما يسلم لها أرش 
عضوها. 

وإذا ثبت أن الجنين معتبر بنفسه» وأن الواجب فيه ضمان» فهذا الاعتبار يوجب أن يكون 
في جنين الأمة aT‏ وعشر قيمته إن كان أنشى؛ لأن 
الواجب في الجنين الحر خمسمائة» ذکراً کان أو أنشى > وهي نصف عشر دية ة الذكر وعشر دية 
الأنثى› والقيمة في الرقيق كالدية في الحر فيلزم أن يكون في الجنين الرقيق نصف عشر قيمته 
إن کان ذكراً اعتباراً بالحر وعشر قیمته إن کان أنثى اعتباراً بالحرة» وإن خرج حیاً ثم مات قيمته 
لما قلنا في الجنين الحر. 

فإن ألقت جنينين ميتين أو جنينين حيين ثم ماتا ففي كل واحد منهما حالة الاجتماع ما فيه 
حالة الانفراد لما ذكرنا في الجنين الحر. فإن ألقت أحدهما ميتاً والآخر حيأ ثم مات ففي كل 
واحد منهما ما هو ضمانه حالة الانفراد لما مر فإن ماتت الأم من الضرب وخرج الجنين بعد 


(۱)( سقط من ط. 
)۲( في ط: ها هنا. 


6 كتاب الجنايات 


ذلك حياً ثم مات فعليه قيمتان قيمة في الأم وقيمة في الجنين . وإن خرج الجنين ميتاً بعد موت 
الأم فعليه في الأم القيمة ولا شيء عليه فى الجنين لما ذكرنا. 

والأصل إن في كل موضع يجب في الجنين الحر الغرة ففي الرقيق نصف عشر قيمته إن 
SO GDS E‏ 
ات ال ر مر ار یا ی اا بک د یا ا 
ES‏ اا ی چ ا a‏ کک 
الأمة على أصل القياس . والله سبحانه وتعالى أعلم ا 


کتاب الخنش °7 


الكلام فيه يقع في مواضع : في تفسير الخنثى . 

وفي بیان ما یعرف به أنه ذکر» أو أنشى. 

وفي بيان حكم الخنثى المشكل . 

أما الأول - فالخنثى : من له آلة الرجال والنساءء والشخص الواحد لا يكون ذكراًء وأنشى 
حقيقة ؛ فإما أن يكون ذكراء وإما أن يكون أنثى . 

ف صل 

وأما بيان ما يعرف به أنه ذكر» أو أنثى ‏ فإنما يعرف ذلك بالعلامة» وعلامة الذكورة بعد 

البلوغ نبات اللحية» وإمكان الوصول إلى النساء» وعلامة الأنوثة في الكبر نهود ثديين؛ كثدي 


المرأةء ونزول اللبن في ثدييه» والحيض» والحبل› وإمكان الوصول إليها من فرجها؛ لأن كل 
واحد مما ذكرنا يختص بالذكورة› والأنوثة؛ فكانت علامة صالحة للفصل بين الذكر والأنثى . 


)١(‏ الخنثى لغة: وزن فعلى مشتق من الخنث بمعنى اللين والتكسر تقول: خنث السقاء خنثا ثنى فاه على 
البشرة التي عليها الشعرء وأخرج أدمته الباطنة فشرب منه. وقيل: مأخوذ من قولهم: خنث الطعام اشتبه 
أمرهء فلم يخلص طعمه المقصود منه وشارك طعم غيره . 
والخنثى من الادميين : من له من الرجال والنساء جميعا. 
وفي الحيوان: فرد تتكون فيه أمشاج الذكورة والأنوثة . 
وفي النبات: الزهرة التي تحمل أعضاء الذكورة والأنوثة وتجمع على خناثى كحبلى وحبالى . 
الخنثى اصطلاحاً: آدمي له آلة ذكر وآلة امرأة وقيل: يوجد نوع منه ليس له واحدة منهماء وله ثقب ببول 
منه. 
وجمع بعضهم فقال: الخنى هو الذي له ذكر وفرج› أو ثقب في مكان الفرج يخرج منه البول والغائط . 
ویمکن أن يقال : هو من لم تتضح ذکورته آو آنوثته مطلقاً . 
ينظر: مذاهب أهل العلم في ميراث الخنثى ص .)١(‏ 


٤١ 


1۲ كتاب الخنش 


وأما العلامة في حالة الصغر ‏ فالمبال؛ لقوله عليه الصلاة والسلام: «الخُنْكَى مِنْ حَيْتُ 
ول ان کا وا ا - فهو ذكر» وإن کان يبول من مبال النساء - فهو أنثى» 
وإن كان يبول منهما جميعاً - يحكم السبق؛ لأن سبق البول من أحدهما يدل على أنه هو 
المخرج الأصلي» وأن الخروج من الآخر بطريق الانحراف عنه. وإن كان لا يسبق أحدهما 
الآخر؛ فتوقف أبو حنيفة - رضي الله عنه - وقال: هو خنشى مشكل . وهذا من كمال فقه أبي 
حنيفة - رضي الله عنه _ لأن التوقف عند عدم الدليل واجب. 


وقال أبو يوسف» ومحمد: تحكم الكثرة؛ لأنها في الدلالة على المخرج الأصلي؛ 
كالسبق؛ فيجوز تحكيمه. وجه قول أبي حنيفة - عليه الرحمة - أن كثرة البول وقلته؛ لسعة 
المحل وضيقه؛ فلا يصلح للفصل بين الذكورة والأنو ثة؛ بخلاف السبق. وَحُكي آنه لما بلغ أبا 
حنيفة قول أبي يوسف في تحكيم الكثرة - لم يرض به وقال: وهل رأيت حاكما يزن البول؟ 
فإن استويا - توقفاً أيضاًء وقالا: هو خنشی مشکل - والله سبحانه وتعالی أعلم . 


فے ل 

وأما حكم الخنشى المشكل - فله في الشرع أحكام: حكم الختان» وحكم الغسل بعد 
الموت» وحكم الميراث»› ونحو ذلك من الأحكام. 

أما حكم الختان - فلا يجوز للرجل أن يختنه؛ لاحتمال أنه أنشى» ولا يحل له النظر إلى 
عورتهاء ولا يحل لامرأة أجنبية أن تختنه ؛ لاحتمال أنه رجل؛ فلا يحل لها النظر إلى عورته؛ 
فیجب ا وذلك أن يشتري له من ماله جارية تختنه؛ إن کان له مال؛ لأنه إن 
کان أنٹی ۔ فالأنٹی : تختن بالأنشى عند الحاجةء وإن كان ذكراً - فتختنه أمته؛ لأنه يباح لها النظر 
إلى فرج مولاها. وإن لم یکن له مال - يشتري له الإمام من مال بيت المال جارية ختانة؛ فإذا 
ختنته - باعهاء ورد ثمنها إلى بيت المال؛ لأن الختان من سنة الإسلام» وهذا من مصالح 
المسلمين؛ فيقام من بيت مالهم عند الحاجة والضرورة» ثم تباع» ويرد ثمنها إلى بيت المال؛ 
لاندفاع الحاجة والضرورة. 

يزوجه الإمام امرأة ختانة؛ لأنه إن كان ذكراً - فللمرأة أن تختن زوجهاء وإن كان 

- فالمرأة تختن المرأة عند الحاجة. 


oT‏ لاحتمال أن یکون أنئی» ولا 


(۱) آخرجه البيهقي في «السنن الکبری» .)۲١١/١(‏ 


کتاب الخنثی ah‏ 
يحل للمرأة أن تخسله؛ لاحتمال أنه ذکر» ولکنه ییمم› کان الميمم رجلا أو امرأة» غير أنه إن 
کان ذا رحم محرم منه - يممه من غير خرقة› وإن كان أجنبياً - يممه بالخرقة» ویکف بصره 

وأما حكم الوقوف في الصفوف في الصلاة - فإنه يقف بعد صف الرجال والصبيان قبل 
صف النساء؛ احتياطاً على ما ذكرنا فى «كتاب الصلاة» . 


وأما حكم إمامته في الصلاة أيضاً - فقد مرَ؛ فلا يؤم الرجال؛ لاحتمال أنه أنثى ويؤم 
النساء. 


وأما حكم وضع الجنائز على الترتيب - فتقدم جنازته على جنازة النساء» وتؤخر عن 
جنازة الرجال والصبيان على ما مر فى كتاب الصلاة؛ لجواز أنه ذكر؛ فيسلك مسلك الاحتياط 
في ذلك کله» راما حك الغنات فلا يعطى هما ولكن يرضخ له؛ كأنه امرأة؛ لأن في 
استحقاق الزيادة شك؟ فلا يثبت بالشك» وأما حكم الميراث - ققد الف الملا ف قال 


(۱) الخنٹی: إما مشکل وإما غير مشکل : 
فالثاني هو من اتضحت ذكورته أو أنوثته ففي الميراث يعطى حكم الذكور إذا اتضحت ذكورته وحكم 
الإناث إذا اتضحت أنوثته . وسئل رسول الله ية عن ميراث الخنثى فقال: - «يورث من حيث يبول». 
لأن مكان البول تعرف به ذكورته أو أنوثته. 
وحاصل القول في ميراثه : - أن تقسم التركة بين الورثة وبينه على تقدير ارثهم بأن يعطى كل أقل النصيبين 
أي نصيب الذكر بتقديره ذكرا ونصيب الأنثى بتقديره أنثى - ويوقف الباقي إلى الاتضاح أو الصلح بتساو أو 
تفاضل . 
فإن كان كل من المشكل وغيره لا يرث في أحد التقديرين فلا يعطى شيئاً وكذا إذا كان أحدهما لا يرث 
في أحد التقديرين فلا يعطى شيئاً أيضاً فإن ورث في الحالتين بالتساوي كولد آم فأمره واضح لأن له 
السدس على كل حال. 
أما إذا كان يرث الخنى أو أحد الورثة في حالة دون حالة أو في كلتي الحالتين مع تفاضل لإحداهما عن 
الأخرى فيوقف نصيبه في الأولى أو الباقي في الثانية كما سبق . 
مثال ما إذا كان في المسألة تفاضل . 
ابن خنثی مع ابن واضح . فمسألة الذكورة من اثنين» ومسألة الأنوثة من ثلائة وبينهما تباين. فنضرب 
إحداهما في الأخرى يحصل ستة وهي الجامعة للمسألتين. فإذا قسمتها على مسألة الذكورة خرج لكل 
سهم ثلائثة : وهي جزء سهم مسألة الذكورة». وإذا قسمتها على مسألة الأنوثة يخرج للواضح آربعة أسهم 
وللمشكل بتقدير آنوثته اثنان «وجزء السهم فيها اثنان» بتقدير الواضح انثيين: ثم نضرب نصيب كل من 
الورثة من كل من المسألتين في جزء سهمها فيعلم نصيبه بتقدير الذكورة والأنوثة فنعطيه أقل النصيبين 
فللواضح في مسألة الذكورة: واحد في ثلاثة بثلاثة وله في مسألة الأنوثة اثنان في اثنين بأربعة فيعطى ثلاثة = 


14 کتاب الخنشی 
أصحابنا - رحمهم الله - يعطى له أقل الأنصباءء وهو نصيب الأنثى» إلا أن يكون أسوأ أحواله 
أن يجعل ذكراً؛ فحينئذِ يجعل ذكراً حكماً. 

وبيان هذا في مسائل: إذا مات رجل» وترك ابنأ معروفاًء وولداً خنثى ؛ فعند أصحابنا 
- رحمهم الله تعالى - يقسم المال بينهم أثلاثاً: للابن المعروف الثلثان» وللخنثى الثلث› 


ولو ترك ولد ن وعصبة فالنصف للخنثى› والباقي للعصبة› ویجعل الخنشی أنشی 
کأنه ترك بنتاً وعصبة. 


ولو ترك أختاً لأب وأم» وخنثى لأب وعصبة ‏ فللأخت للأب والأم النصف» والخنشى 
لأب السدس؛ تكملة الثلثينء > والباقي للعصبة» ويجعل الخنشى أيضاً ههنا أنثى؛ كأنه ترك أحتاً 
لأب» وأم» وأختاً لأب وعصبة؛ فإن تركت زوجاً وأختاً لأب وأم» وخنشى لأب - فللزوج 
النصف» وللأخت للأب والأم النصف» ولا شيء للخنشى» ويُجعل ههنا ذكراً؛ لأن هذا أسواً 
أحواله؛ لأنا لو جعلناه أنثى - لأصاب السدس» وتعول الفريضة» ولو جعلناه ذكراً - لا يصيب 
شیئاً؛ كأنها تركت زوجاًء وأختاً لأب وأم» وأخاً لأب. وهذا الذي ذكرنا قول أصحابنا 
- رحمهم الله تعالی. 


= لأنها أقل النصيبين وللخنثى في مسألة الذكورة واحد في ثلاثة بثلاثة ومن مسألة الأنوثة واحد في اثنين 

باثنین فیعطی انين E‏ فإذا تبينت ذكورة الخنشى أخنث وإن 
تبينت آنوثته أخذه الواضح 

مثال آخر. 
زوج . وأم. وولدي آم. وخنثى الأب. 
. وللأم السدس كذلك ولولد الأم الثلث عائلاً ويوقف الصف عائلاً حتى يتضح فإن 
ظهرت أنوثته أخذ النصف الموقوف وإن اتضحت ذكورته فلا شيء له ويأخذ كل نصيبه بلا عدل. 
ومسالتهم من ستة وتعول إلى تسعة للزوج النصف عائلاً ثلاثة ولام السدس واحد ولولدي الأم الثلث 
اثنان . وتوقف الثلاثة فإذا اتضحت أنوثته أخذ الثلاثة . وإن ظهرت ذكورته فلا. 
هذا هو المعتمد من مذهب الشافعية . ومذهب الحنفية يعامل الخنشى وحث بالآخر فإن كان بتقديره ذكراً لا 
یستحق شیئاً لا یعطی شیناً وإن کان بتقدیرہ آنٹی لا یستحق شیا لا یعطی شیئاً. ولا يوقف شيء بل یعطی 
لباقي الورثة فإن ظهر ما يقتضي خلاف الآخر نقض الحكم الأول كما هو مقتضى القواعد ومذهب 
المالكية أن للمشكل نصف نصيبه ذكر وأنشى إن ورث بهما متفاضلاً وإن ورث بأحد التقديرين فقط فله 
نصف نصيبه وإن ورث بهما متساوياً فيأخذ نصيباً كاملاً وهو نصف مجموع النصيبين . 
ومذهب الحنابلة إن لم يرجى إيضاحه فكالمالكية» وإن رجي اتضاحه فكالشافعية يقال كل من الخنثى 
والورثة. بالأضر . 
ينظر: المواريث لث يخنا وهبة إبراهيم. 


کتاب الخنٹى 10 


وقال الشعبى - رحمه الله -: يعطى نصف ميراث الذكر» ونصف ميراث الأنشى؛ لأنه 
يحتمل أن يكون ذكراً» ويحتمل أن يكون أنثى؛ فيعطى له نصف ميراث الرجال» ونصف 


میراث الشساة: 


والصحيح قول أصحابنا - رحمهم الله تعالى - لأن الأقل ثابت بيقين› وفي الأكثر شك؛ 
لأنه إن كان ذكراً - فله الأكثرء وإن كان أنثى _ فلها الأقل؛ فكان استحقاق الأقل ثابتا بيقين»› 
وفي استحقاق الأكثر شك؛ فلا يثبت الاستحقاق مع الشك على الأصل المعهود في غير الثابت 
بيقين أنه لا يثبت بالشك؛ ولأن سبب استحقاق كل المال ثابت للابن المعروف» وهو ذكر 
فيه . وإنما ينتقص حقّه بمزاحمة الآخر؛ فإذا احتمل أنه ذكر» واحتمل أنه أنثى - وقع الشك في 
سقوط حقه عن الزيادة على الثلث؛ فلا يسقط بالشك على الأصل المعهود في الثابت بيقين أنه 
لا يسقط بالشك . 

واختلف أبو يوسف» ومحمد - رحمهما الله - فى تفسير قول الشعبى - رحمه الله - 
وتخريجه؛ فيما إذا ترك ابناً معروفاً» وولا ختتی؛ فقال بو يوسف - على قياس قوله -: يقسم 
المال على سبعة؛ أربعة أسهم منها للابن المعروف» وثلاثة للخنثى وقال محمد - رحمه الله 
تعالى - على قياس قوله: يقسم المال على اثني عشر سهماً؛ سبعة منها للابن المعروف» 
وخمسة للخشى . 

وجه تفسير محمد وتخريجه لقول الشعبي أن للخنثى في حال سهماً» وهو أن يكون 
ذكرأء وللابن المعروف سهم» وله في حال ثلثا سهم» وهو أن يكون أنثى» وللابن المعروف 
سهم وثلث سهم؛ فيعطى نصف ما يستحقه في حالین؛ لأنه لا يستحق على حالة واحدة من 
الذكورة والأنوثة؛ لاستحالة أن يكون الشخص الواحد ذكراء وأنثى» وليست إحدى الحالتين 
أولى من الأخرى؛ فيعطى نصف ما يستحقه في الحالين» وهو خمسة أسداس سهم» وانكسر 
الحساب بالأسداس؛ فيصير كل سهم ستة؛ فيصير جميع المال أثنا عشر سهماء للخنثى منها 
خمسة» وللابن المعروف سبعة. 

أو يقال: إذا جعلنا جميع المال اثني عشر سهماً - فالخنثى يستحق - في حال ستة من 
اثنى عشر؛ وهى: أن يكون ذكراًء وفى حال أربعة من اثنى عشر؛.وهى أن يكون أنثى؛ 
فالأربعة ثابتة بيقين» وسهمان يثبتان في حال» ولا يثبتان في حال» وليست إحدى الحالتين 
الى مو لاخر ته وذلك سه فلك هة اسي الى رانا الاين الروت 
- فالستة من الاثني عشر ثابتة بيقين» وسهمان يثبتان في حال» ولا يثبتان في حال» فينصف› 
ولك ع الك سه اه لون ارود راف ساف و هان أعي 

وجه قول أبي يوسف وتخريجه لقول الشعبي : إنه يحتمل أن يكون ذكرأً» ويحتمل أن 


بدائع الصنائع ج١٠‏ م 
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یکون أنثى؛ فإن كان ذكر - فله نصيب ابن» وهو سهم» وللابن المعروف سهم» وإن كان أنثى 
فله نصيب بنت» وهو: نصف سهم» وللابن المعروف سهم؛ فله في حال سهم تام» وفي 
حال نصف سهم» وإنما يستحق على حالة واحدة» وليست إحداهما بأولى من الأخرى؛ 
فيعطى نصف ما يستحقه في حالين» وذلك ثلاثة أرباع سهم» وللابن المعروف سهم تام؛ 
فيكون الميراث بينهما على سبعة أسهم؛ للابن المعروف أربعة» وللخنشى ثلاثة - والله سبحانه 
وتعالى أعلم بالصواب. 

ووجدت في «شرح مسائل المجرد» المنسوب إلى الإمام إسماعيل"“ بن عبد الله البيهقي 
- رضي الله عنه ‏ الذي اختصر «المبسوط» و«الجامعين» و«الزيادات» في مجلدة واحدة» 
وشرحه بكتاب» لقبه «الشامل» باباً فى الخنثى؛ فأحببت أن ألحقه بهذا الفصل؛ وهو: ليس من 
أصل الشيخ» وهو باب الخنش. ٠‏ 

قال ابن عباس - رضي الله تعالى عنهما - عن رسول الله - اة -: «يُوَرَتٌُ الخُنثى مِن 
حَيْتُ يبول“ وهو مذهبنا. 


الخنثى المشكل معتبر بالنساء في حق بعض الأحكام» إذا كان الاحتياط في الإلحاق 
بهن» وبالرجال إذا كان الاحتياط فيه ؛ فحكمه في الصلاة حكم المرأة في القعود والستر» وفي 
الوقوف بجنب الرجال في إفساد صلاة الرجل› ويقوم خلف الرجال» وقدام النساء» N,‏ 
الحرير إلحاقاً بالرجال» وفي القصاص فيما دون النفس مثل المرأة. 


ولو مات يمم بالصعید» ولا يغسله رجل»› ولا امرأة» ویسجی قبره» ویدخل قبره ذو 
رحم محرم منه؛ فان قبله رجل بشهوة لم يتزوج بأمه . 

ولو زوجه أبوه امرأة يؤجل - كالعنين - سنة» ولا حد على قاذفه؛ اعتباراً بالمجبوب 
الاو اكل ر الحا 


ولو قال: كل عبد لي حر» وقال: كل أمة لم يعتق للخنشى المشكل؛ لأن الملك ثابت» 
فلا يزول بالشك. ولو قال القولين جميعاً - عتق؛ لما عرف. 


وقوله : أنا ذكر» أو أنثى لا يقبل؛ لأنه متهم» ويشتر ي امراة يشتري له أمة من ماله 


(۱) إسماعيل ؛ بن الحسين بن عبد الله أبو القاسمء البيهقي» كان إماماً جليلاًء عارفاً بالفقه صف في المذهب 
کتاباًء «الشامل» جمع فيه مسائل وفتاوی› یتضمن کتاب «المبسوط) و«الزيادات» وهو کتاب معلل »› وله 
كتاب سماه «الكفاية» مختصر شرح «القدوري» ل«مختصر أبي الحسن الكرخي) . 
ينظر : الجواهر المضیئة ۳۹۸/۱ - ۳۹۹ الطبقات السنية برقم .٤٩۲‏ 
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للخدمة؛ فإن لم يكن له مال - فمن بيت المال؛ لأنه من مصالح أهل الإسلام. 

مات وأقام رجل البينة أنها كانت امرأته» وكانت تبول من مبال النساء» وامرأة أنه كان 
زوجها» وکان يبول من مبال الرجال - لم يقض لأحدهما إلا إن ذكرت إحدى البينتين وقتاً 
أقدم؛ فيقضى له» وفي حبسه في الدعاوى» ولا يفرض له فى الديوان؛ لأنه حق الرجل 
المقاتل؛ فإن شهد القتال يرضخ له؛ لأن الرضخ نوع إعانةء وإن أسر لم يقتل؛ ولا يدخل في 
قسامه» ولا تؤخذ منه الجزية؛ لأن هذا من أحكام الرجال. 

أوصى رجل لما في بطن فلانة بألف درهم؛ إن كان غلاماًء وبخمسمائة؛ إن كانت 
جارية» وكان مشكلاً - لم يزد على خمسمائة عند أبي حنيفة - عليه الرحمة - وعندهما 
رحمھهما الله - له نصف الألف والخمسمائة. قال: وخروج اللحية دليل أنه رجل» والئدي 
على مثال ثدي المرأة مع عدم اللحية» والحيض دليل كونه امرأة. 

زوج خنثى من خنثى مشكلان على أن أحدهما رجل» والآخر امرأة - صح الوقف في 

شهد شهود على خنثى أنه غلام» وشهود أنه جارية» والمطلوب ميراث - قضيت بشهادة 
الغلام؛ لأنها أكثر إثباتاً؛ فإن كان المدعي مهراً - قضيت بكونها جارية» وإن كان المقيم لا 
يطلب شيئاً - لم أسمع البينة - والله سبحانه وتعالى أعلم . 


بدائعم الصنائع ج٠٠‏ م 


کتاب الوصای“ 


الكلام في هذا الكتاب يقع في مواضع : 

في بيان جواز الوصية . 

وفي بيان ركن الوصية. 

وفي بيان معنى الوصية. 

وفي بيان شرائط ركن الوصية. 

وفي بيان صفة عقد الوصية . وفي بيان حكم الوصية. 

وفي بيان ما تبطل به الوصية . 

أما الأول - فالقياس يأبى جواز الوصية؛ لأنها تمليك مضاف إلى ما بعد الموت» 
والموت مزيل للملك» فتقع الإضافة إلى زمان زوال الملك فلا يتصور وقوعه تمليكاً؛ فلا 
يصح › إلا آنهم استحسنوا جوازها بالكتاب العزيز» والسنة الكريمة» والإجماع. 
() الوصايا لغة: جمع وصية» قال ابن القطاع: «يقال: وصَيْتُ إليه وصَايةً وَوَصِية» وَوَصَيُة وَأَوْصَيةُ 

وأَوْصَيْبٌ إليه» وَوَصَيْبُ الشيء بالشيء وَضياً: وَصَله. 

قال الأزهري: وسُّميت الوصية وصيةً؛ لأن الميت لما أوصى بهاء وصَلَ ما كان فيه من أيام حياته بما 

بعده من أيام مماته» يمال : وصى وأوصَى بمعنى» ويقال: وصى الرجل أيضاًء والاسم: الوصَبَةُ 


والوّصاءٌ. 
انظر : المصباح المنير 111/۲ الصحاح «09/١‏ والمغرب ۷/۲ لسان العرب : .AOT/1‏ 
اصطلاحاً: 


عرفها الحنفية بأنها: تمليك مضاف إلى ما بعد الموت» بطريق التبرّع . 

عرفها الشافعية بأنها: تبرع بحق مضاف» ولو تقديراً لما بعد الموت. 

عرفها المالكية بأنها: عَقْدّ يوجب حقَاً في ثلث عاقده يلزم بموته» أو نيابة عنه بعده. 

عرفها الحنابلة بأنها: الأمر بالتصرّف بعد الموت. 

انظر : شرح فتح القدير ٤۱١/۸‏ » مغني المحتاج ۳/ ۳۹ شرح فتح الجليل ٠٦٤۲/٤‏ کشاف القناع .٠۳١١ /٤‏ 


aD 


كتاب الوصايا 4 


أما الكتاب العزيز - فقوله - تبارك وتعالى - في آية المواريث : «يُوصِيكُم الله فِي الاك ) 
[النساء:١١]‏ إلى قوله - جلت عظمته - مَنْ بعد وَصِيّة يُوصي بها أو دَيْن) [الساء:١١]‏ ويوصي بهاء 
أو دين» ويوصین بهاء و دين» وتوصون بهاء أو دين . شرع الميراث مرتباً على الوصية» فدل آن 
الوصية جائزة» وقوله سبحانه وتعالى : ايا ايها الِْينَ آمَئواء هاده بكم إذّا حَصَرَ أَحَذُكُمُّ المَوْتُ 

جِينَ الوَصِية الان دوا عَذل منك أو آخَرَانِ مِنْ عَيْركُم إن َم صَرَبمْ في الأَرض) [المائدة ١‏ ندپنا 
- سبحانه وتعالی - إلى الإشهاد على حال الوصية» فدل أنها مشروعة . 

وأما السنة - فما روي أن سعد بن أبى وقاص - رضي الله عنه - وهو سعد بن مالك كان 
مریضاًء فعاده رسول الله کی فقال: یا رسول الله» ای ع مالي؟ قال لاء فال : بي 
مالي؟ قال : لاً. قالّ: يضفي مالي؟ قال: لاء قال: فَبئلثِ مَالِي؟ قال عَلَيْهِ الصَلاَهٌ و 
القَلْتُ وَالفُلْث كير نك إن تَدَعَ ورك اء س ن ان تَذَعَهمْ عَالَةَ ينَكمَفُود الاس“ وروی 

فقراء يتكففون الناسء و ر الله - ية - الوصية بالثلث . 


)١(‏ أخرجه مالك (۷۳/۲) كتاب الوصية: باب الوصية في الثلث حديث )٤(‏ والبخاري (۳/ )٠١١‏ كتاب 
الجنائز: باب رثاء النبي ي سعد حدیث )۱۲۹٥(‏ ومسلم (۳/ )٠٠٠١‏ كتاب الوصية : باب الوصية بالثلث 
حدیث )۱۱۲۸/٥(‏ وأبو داود (۳/ )۲٤۸‏ کتاب الوصایا: باب ما لا یجوز للموصی فی ماله حدیث )۲۸٦٤(‏ 
والترمذي )٤١١ /٤(‏ كتاب الوصايا باب الوصية بالفلث حدیث (۲۱۱۱) والنسائي (۱/ )۲٤۲ ۲٤۲۱‏ كتاب 
الوصايا: باب الوصية بالثلث وابن ماجه )4٠١/۲(‏ كتاب الوصايا: باب الوصية بالثلث حدیث )۲۷٠۸(‏ 
وأحمد /١(‏ ۱۷۹) والدارمي (۲/ )٤١١‏ كتاب الوصايا: باب الوصية بالثلث وأبو داود الطيالسي (۱/ ۲۸۲ - 
منحة) رقم .)۱٤١۳(‏ وعبد الرزاق )1٤/۹(‏ رقم .)١١۳١۷(‏ والحميدي (۳۹/۱) رقم ..)٩7(‏ 
وابن الجارود )۹٤۷(‏ ومحمد بن نصر المروزي في «السنة» (ص - ۷۲) رقم )۲٤۸(‏ وأبو يعلى (4۲/۲) 
رقم )٤۷(‏ وابن حبان »٥۹4٤ »٤۲۴١(‏ ۷۲۱۷ - الإحسان) والطحاوي في «شرح معاني الآئار /٤(‏ ۴۳۷۹) 
والبيهقي )۲٠۸/١(‏ والفسوي في «المعرفة والتاريخ“ )۳٦۹ -۳٦۸/١(‏ كلهم من طريق الزهري عن 
عامر بن سعد عن أبيه قال : مرضت بمكة مرضاً أشفيت منه على الموت فجاء رسول الله َل یعودنی 
ققعا ا وسر اف ن کی مالا کا ولک ر ا ای افاریی یدن ا۲فال لاه قلت : 
فالشطر؟ قال: لاء قلت: فالثلث؟ قال: الثلث والثلث كثير» أو كبير إنك إن تترك ورثبك أغنياء خير من 
أن تتركهم عالة . 
وقال الترمذي : حديث حسن صحیح . 
وأخرجه البخاري )٤۲۸ - ٤۲۷ /٥(‏ كتاب الوصايا: باب إن يترك ورثته أغنياء خير من أن يتكففوا الناس 
حدیث )۲۷٤۲(‏ ومسلم (۳/ )۲٤۲ /٦()٠۲٠١‏ كتاب الوصية: باب الوصية بالثلٹ حديث(٥/ )۸٦۲۸‏ 
والنسائي (1/ )۲٤۲‏ كتاب الوصايا: باب الوصية بالثلث وأحمد )۱۷١ /١(‏ من طريق سعد بن إبراهيم عن 
عامر بن سعد عن أبيه به . 
وأخرجه البخاري )٤١ _ ٤٤ /٥(‏ كتاب الوصايا: باب الوصية بالثلك حديث )۲۷٤٤(‏ من طريق هاشم 
ابن هاشم عن عامر بن سعید عن آبيه به. 


۷٠‏ كتاب الوصايا 
ورو عه عة :الضالاة والسلام أنة-قال* م الله تَبَارَك وَتَعَالّى مَلَيْكمْ ب بقل 
نو الكَمْ في آخر مارك ۾ زياد عَلَّى َفْمَالِكُمْء قَصَعُو حت شِفئمْ““ أخبر - عليه الصلاة 


(01) 


وأخرجه النسائى )۲٤٠١/١(‏ كتاب الوصايا: باب الوصية» من طريق بكير بن مسمار عن عامر بن سعد 
غو ` 

وأخرجه أحمد (۱/ )۱۸٤‏ من طريق جرير بن حازم عن عمه جرير بن زيد عن عامر به. 

وأخرجه مسلم (۳/ )٠١١١‏ كتاب الوصية: باب الوصية بالثلث حديث (۸» )١١۲۸/۹‏ وأحمد )٦۸/١(‏ 
وآبو یعلی )۱۱١/۲(‏ رقم )۷۸١(‏ من طريق عمرو بن سعيد عن حميد بن عبد الرحمن عن ثلاثة من ولد 
سعد به . 

أخرجه ابن ماجه )۹٠٤/۲(‏ كتاب الوصايا: باب الوصية بالثلٹ حدیث )۲۷٠۹(‏ والبيهقي )۲٦۹/١(‏ 
كتاب الوصايا: باب الوصية بالثلث» والخطيب في «تاريخ بغداد» )۳٤۹/١(‏ كلهم من طريق طلحة بن 
عمرو المكي عن عطاء بن أبي رباح عن أبي هريرة قال: قال رسول الله َة : «إن الله تصدق عليكم عند 
وفاتكم بثلث أموالكم زيادة لكم في أعمالكم». 

والحدیث ذكره الحافظ في «التلخيص» (۳/ )٩١‏ وعزاه أيضاً للبزار. 

وقال البزار: لا نعلم رواه عن عطاء إلا طلحة بن عمرو وهو وإن روى عنه جماعة فليس بالقوي . 

قال البوصيري في الزوائد :)۳٦١/۲(‏ هذا إسناد ضعيف طلحة بن عمرو الحضرمي المكي ضعفه أحمد 
وابن معين وأبو حاتم وآبو زرعة والبخاري وأبو داود والنسائي والبزار والعجلي والدارقطني وأبو أحمد 
الحاكم وغيرهم. اه 

وفي الباب عن أبي الدرداء ومعاذ بن جبل وأبي بكر الصديق وخالد بن عبيد. 

حديث أبى الدرداء. 

أخرجه أحمد )٤٤١/(‏ والبزار (۱۳۹/۲ - كشف) رقم )۱۳۸١(‏ وأبو نعيم في «الحلية )٠١٤/١(‏ كلهم 
من طريق آبي بكر بن أبي مريم عن ضمرة بن حبيب عن آبي الدرداء عن النبي ية قال: إن الله تصدق 
عليكم بثلث آموالكم عند وفاتكم . 

قال البزار: وقد روي هذا الحديث من غير وجه وأعلى من رواء أبو الدرداء ولا نعلم له عنه طريقاً غير 
هذه الطريق وأبو بكر بن أبي مريم وضمرة معروفان وقد احتمل حديثهما. 

وذكره الهيثمي في «مجمع الزوائد» )٠٠١ /٤(‏ وقال: رواه أحمد والبزار والطبراني وفيه آبو بكر بن أبي 
مریم وقد اختلط . 

حدیث معاد . 

أخرجه الطبراني في «الكبير» كما في «مجمع الزوائده )٠٠١/9‏ والدارقطني (6/ )٠١١‏ كتاب الوصايا 
حدیث (۳) كلاهما من طريق إسماعيل بن عياش ثنا عتبة بن حميد الضبي عن القاسم أبي عبد الرحمن 
عن آبي آمامة عن معاذ بن جبل أن النبي بي قال: «إن الله عز وجل تصدق عليكم بثلث أموالكم عند 
وفاتكم زيادة في حسناتكم ليجعلها لكم زيادة في أعمالكم». 

والحديث ضعفه الحافظ ابن حجر في «التلخيص» (۳/ )٩١‏ فقال: وفيه إسماعيل ب بن عياش عن عتبة بن 
حميد وهما ضعيفان اه. 

أما عتبة بن حميد فمختلف فيه فقد وثقه ابن حبان وقال آبو حاتم : صالح الحديث. 

وقال الهيثمي ف في «المجمع» :)١٠١/٤(‏ رواه الطبراني وفيه عقبة بن حميد الضبي . 


كتاب الوصايا ٤۷۱‏ 


والسلام - أن الله - تبارك وتعالى - جعلنا أخص بثلث أموالنا في آخر أعمارناء لنكتسب به زيادة 
فى أعمالنا. 


والوصية تصرف في ثلث المال في آخر العمر» زيادة في العمل» فكانت مشروعة. 


وأما الإجماع - فإن الأمة من لدن رسول الله - بيا - إلى يومنا هذا يوصون من غير إنكار 
من أحد؛ فيكون إجماعاً من الأمة على ذلك. والقياس يترك بالكتاب العزيز والسنة الكريمة»› 
والإجماع» مع ما أن ضرباً من القياس يقتضي الجواز؛ وهو أن الإنسان يحتاج إلى أن يكون 
حَتَمَّ عمله بالقربة؛ زيادة على القرب السابقة على ما نطق به الحديث؛ أو تداركاً لما فرط في 


كذا في المجمع والصواب عتبة - وثقه ابن حبان وغيره وضعفه أحمدا اه. 
أما إسماعيل بن عياش فهو ليس بضعيف مطلقاً بل في روايته عن غير أهل بلده وشيخه في هذا الحديث 
ليس من أهل بلده. 
وهذا الحديث قد رواه ابن أبي شيبة في «المصنف» )۲٠٠/۱۱(‏ رقم )٠١۹٦4(‏ ثنا عبد الأعلى عن برد 
عن مکحول عن معاذ بن جبل موقوفاً عليه . 
حديث أبي بكر الصديق . 
أخرجه ابن عدي في «الکامل» (۲/ )۳۸١‏ والعقيلي في «الضعفاء؟ (۱/ )۲۷١‏ من طريق حفص بن عمر بن 
ميمون الأيلي قال: حدثنا ثور عن مكحول عن الصنابحي أنه سمع أبا بكر الصديق يقول: سمعت رسول 
الله ية يقول: إن الله قد تصدق عليكم بثلث أموالكم عند موتكم رحمة لكم وزيادة في أعمالكم 
وحسناتکم!. 
وأسند ابن عدي عن النسائي قوله: ليس بثقة. 
وقال اين عدي: عامة أحاديثه غير محفوظة وأخاف أن يكون ضعيفاً كما ذكره النسائي . 
وفي «نصب الراية» )٠٠١ /٤(‏ وقال العقيلي : يحدث بالأباطيل اه. وقد أورد له العقيلي أحاديث ثم قال 
عقبها: هذه كلها بواطيل لا يتابع عليها وحفص بن عمر هذا يحدث عن شعبة ومالك بن مغول والأئمة 
بالبواطيل . 
حدیث خالد بن عبید. 
أخرجه الطبراني في «الكبير؛ كما في «نصب الراية )٠٠١ /٤(‏ قال: حدثنا أحمد بن عبد الوهاب بن 
نجدة الحوطي ثنا أبي ثنا إسماعيل بن عياش عن عقيل بن مدرك عن الحارث بن خالد بن عبيد السلمي 
عن أبيه خالد بن عبيد السلمي أن رسول الله ية قال : «إن الله عز وجل أعطاكم عند وفاتكم ثلث آموالكم 
زيادة في أعمالكم». 
والحارث بن خالد بن عبيد مجهول . 
وفيه رد على الحافظ الهيثمي إذ قال في «المجمع؟ :)۲٠١/6(‏ رواه الطبراني وإسناده حسن. اه. 
والحديث ذكره ابن الملقن في «خلاصة البدر المنير» (۲/ )٠٠١‏ وقال: رواه ابن ماجه والبيهقي من رواية 
أبي هريرة والدارقطني من رواية معاذ بن جبل وأحمد من رواية أبي الدرداء وابن قانع من رواية خالد بن 
عبد الله السلمي والعقيلي من رواية أبي بكر وأسانيده كلها ضعيفة . 


0 كتاب الوصايا 
حياته» وذلك بالوصية» وهذه العقود ما شرعت إلا لحوائج العباد؛ فإذا مسّت حاجتهم إلى 
الوصية - وجب القول بجوازها. 

به تبين أن ملك الإنسان لا يزول بموته فيما يحتاج إليه» ألا يرى أنه بقي في قدر جهازه 
من التكفن» والدفن» وبقي في قدر الدين الذي هو مطالب به من جهة العباد؛ لحاجة إلى ذلك 


وبعض الناس يقول: الوصية واجبة“؛ لما روى - عليه الصلاة والسلام - أنه قال: « 
جل لِرَجُل يُؤْمِنْ بال وَاليؤم e ay‏ 


رأسه» وفي نفس الحديث ما ينفي الوجوب؛ لأن فيه تحریم ترك الإيصاء عند إرادة الإيصاءء 


)1( لا تَجبُ الوَصِيّةٌ إلا على م مَنْ عليه دَيْنّْء أو عنده رَدِيعةٌء آو عليه واب يُوصّی بالحُرُوج منه» فن الله 
E‏ وطريقّه في هذا الباب الوَصِيةء فتكونٌ مَفْروضة عليه فما الوَصِيَةُ بجُزْء من 
مالِه» فلیست فليست بوَابة على أحدِ» في قول الجُمْهُورٍ. وبذلك قال الشَعْبِيّء واللَحِْيٰء اوري ومايك» 
والشافعيٰ» وأضحابٌ الرّأيء وغيرهم. . وقال ابن عبد البرٌ: أَجْمَُوا على الوَصِيَة غير واجبةء إلا على مَنْ 
عليه حقوق بغير بين وأمانة بغير إشهادء إلا طائِفَةَ شذّث فأوجَبنْها . روي عن الرهريٰ اله قال: جعل الله 
الوصية حقاً مما قل أو كثر. وقيل لأبي مجلز: على كل ميت وصية؟ قال: إن ترك خيراً. وقال أبو بكر 
عبد العزيز: هي واجبة للأقربين ن الذين لا يرثون. وهو قول داود. وحکي ذلك عن مسروق»› وطاوس» 
وإياس» ا کی و کو ا ا ت ار و و ا 
الوارثين» وبقيت في من لا يرث من الأقربين. ولناء أن أكثر أصحاب رسول الله بل لم ينقل عنهم 
وصية» ولم ينقل لذلك نكيرء ولو كانت واجبة لم يخلوا بذلك» ولنقل عنهم نقلاً ظاهرأًء ولأنها عطية لا 
تجب فى الحياةء فلا تجب بعد الموت كعطية الأجانب . فأما الآيةء فقال ابن عباس: نسخها قوله 
يانه :. اللو جال لصت محا ترك الرالدان و الف ر ةوقال أبن عمر2 تسكعها آية الميرات: دوب قال 
عكرمة» ومجاهد» ومالك» والشافعي . وذهبت طائفة ممن يرى نسخ القرآن بالسنةء إلى آنها نسخت بقول 
النبي بل : إن الله قد أعطى كل ذي حقّ حقه» فلا وصية لوارث». وحديث ابن عمر محمول على من 
عليه واجبٌ» أو عنده وديعة . ینظر المغني ۸/ ۳۹۰ ۳۹۱. 
روي هذا الحديث عن عبد الله بن عمر من أكثر من طريق: الأولى : من طريق نافع عنه. 
أخرجه مالك (۲/ )۷١١‏ كتاب «الوصية)» باب : «الأمر بالوصية» حديث .)١(‏ 
وأحمد .)١١۳ »٥/۲(‏ 
والبخاري /٦(‏ ۳) كتاب «الوصايا)» باب : «الوصايا وقول النبى َة «وصية الرجل مكتوبة عنده»» حديث 
(VTA)‏ 1 

ومسلم (7/ )۸١ _ ۸٤‏ كتاب «الوصية): باب: ٠...‏ حديث .)۱١۲۷/۳١(‏ 

وآبو داود (۳/ )١١١‏ كتاب «الوصايا»: باب «ما جاء فى ما يؤمر به من الوصية)» حدیث .)۲۸١۲(‏ 
والترمذي (۳/ )۲۹١‏ كتاب «الجنائز» باب: «ما جاء فى الحث على الوصية)» حديث (٤4۷)ء‏ حديث 
0ا 0 كعات الو ضایاه بات 2 الكراهية في تا خير الرصية > حديف 
UA TY)‏ 


کتاب الوصايا 3A‏ 


والواجب لايقف وجوبه على إرادة من عليه؛ كسائر الواجبات» أو يحمل الحديث بما عليه من 
الفرائض والواجبات» كالحج› والزكاة» والكفارات» والوصية بها واجبة عندناء على أنه من 
أخبار الآحادء ورد فیما تعم به البلوىء وأنه دلیل على عدم الثبوت؛ فلا يقبل . 


وقیل : إنها كانت واجبة في الابتداء للوالدين والأقربين المسلمين؛ لقول الله - تبارك 


وتعالی وكَيِبَّ عَلَيْكمْ إِدا حَضر أحَذكم المَوث إن ترك جرا لوف للواندين والاريين 
بالمَعْرُوف حَمًا عَلَى المُسقَينَ) [البقرة ف 


0) 


وابن ماجه (۲/ )۹٠١١‏ كتاب «الوصايا)» باب : «الحث على الوصية)» حدیث .)۲٦۹۹(‏ 

وابن الجارود فى «المنتقى» .)۹٤١(‏ 

والدارمی (۲/ (t۲‏ كتاب «الوصايا»» باب : «من استحب الوصية) . 

.)1۹۷( )۳۰٦/۲( والحمیدي‎ 

.)١ »٤( فى «الوصايا» حديث‎ )٠٠١ /٤( والدارقطنی‎ 

.)۱٤١۸( )۲۸۲ /۱( والطیالسی‎ 

وابن حبان (۱۳/ ۳۸۳) في كتاب الوصية» حديث )٠٠۲١(‏ والبغوي في «شرح السنة» )۲٠٠/۳(‏ كتاب 
«الجنائز»» باب : «الحث على الوصية)» حديث .)٠٤١١(‏ 

والبيهقي (1/ ۲۷۲) كتاب «الوصايا»: باب «الحزم لمن كان له شيء یرید أن یوصی فیه أن لا بیت لیلتین 
أو ثلاث ليال إلا ووصيته مكتوبة عنده». 

وأبو نعيم في «الحلية» )٠١۲ /٦(‏ . 

كلهم من طرق عن نافع عن ابن عمر - رضي الله عنه ‏ قال: قال رسول الله : «ما حق امریء يبیت 
ليلتين» وله مال يريد أن يوصي فيه إلا ووصيته مكتوبة عنده». قال الترمذي: حديث حسن صحيح . 

وله طریق آخرى من طريق سالم عنه. 

اخرجه أحمد (۲/ ۳ ٤ء e۳‏ ۱۲۷). 

ومسلم (1/ )۸١ - ۸٤‏ كتاب «الوصية)» باب: «. ٠»...‏ حديث .)۱1۲۷/٤(‏ 

والنسائی (۱/ ۲۳۹) كتاب «الوصايا»ء باب: «الكراهية فى تأخير الوصية)» حدیث .)۳١۲١ »۳٦۲۰(‏ 
وعبد ن حميد (۷۲۷) وعبد الرزاق في «امصنفه» (۹/۹) کتاب «الوصايا»» باب: «في وجوب الوصية)› 
حدیث .)۱۱۳۲١(‏ وابن حبان »)۳۸٤/۱۳(‏ في كتاب الوصية» حديث .)٠٠۲٥(‏ والبيهقي (۲/ ۲۷۲) 
كتاب «الوصايا»» باب: «الحزم لمن كان له شي يريد أن يوصي فيه أن لا يبيت ليلتين أو ثلاث ليال إلا 
ووصیته مکتوبة عنده). 

كلهم من طرق عن الزهري عن سالم عن أبيه أن رسول الله َي قال: «ما حت امریء مسلم له شيء 
يوصي فيه یبیت ثلاث لال إلا ووصيته مكتوبة عند رأسه». 

وأخرجه الدارقطني )٠١١ /٤(‏ في كتاب الوصايا عن الحسن عن ابن عمر به منقطعاً. 

قوله تعالى حيرا قال قتادة: الخير : المالء كان يقال أَلفاً فما فوق ذلك . 

واختلفوا في حكم هذه الآية» فقال قومٌ: كانت الوصية للوالدين والأقربين فرضاًء فنسخت الوصية للذين 
يرثون منهم بآية الميراث» وبقيت فريضة للذين لا يرون من الوالدين والأقارب» وهو قول ابن عباس»ء 
وبه قال الحسن وطاوس وقتادة. 


V4‏ : كتاب الوصايا 


الله عنه - أنه عليه الصلاة والسلام قال: «لاً وَصِيَة لوًارث» والكتاب العزيز قد ينسخ بالسنة. 


(1) قال طاوس: من آوصى لقوم سماهم» وترك ذوي قرابته محتاجین انتزعت منهم» وردت إلى ذوي قرابته. 
وذهب آخرون إلى آن فريضة الوصية منسوخة في حق الكافة وهي مستحبة. ينظر: شرح السنة .٠٠٠/۳‏ 
آخرجه أبو داود (۳/ )۲۹١‏ كتاب الوصايا: باب الوصية للوارث حديث )۲۸۷١(‏ والترمذي )٤١۳ /٤(‏ 
كتاب الوصايا: باب لا وصية لوارٹ حدیث (۲۱۲۰) وابن ماجه (۲/ )٠٠٠‏ كتاب الوصايا: باب لا وصية 
لوارٹ حدیث (۲۷۱۳) وأحمد /٥(‏ ۲۹۷) والطيالسي (۲/ ۱١۷‏ - منحة) رقم )۲٤۰۷(‏ وسعید بن منصور 
۷ والدولابي في «الكنى؛ )٠٤/١(‏ وأبو نعيم في تاریخ أصبهان» (۱/ ۲۲۷) والبيهقي )۲٠٤/١(‏ 
كتاب الوصايا: باب نسخ الوصية للوالدين› كلهم من إسماعیل ب بن عياش عن شرحبيل بن مسلم عن أبي 
أمامة الباهلي قال: سمعت رسول الله يي يقول في خطبته عام حجة الوداع : «إن الله تبارك وتعالى قد 
أعطى كل ذي حق حقه فلا وصية لوارث». 
وقال الترمذي: حديث حسن صحيح . 
وأخرجه ابن الجارود في «المنتقى» رقم )۹٤٩(‏ من طریق الولید بن مسلم قال: ثنا ابن جابر ثنا سليم بن 
عامر سمعت أبا أمامة فذكر الحديث . 
وفي الباب عن جماعة من الصحابة وهم عمرو بن خارجة وآنس بن مالك وابن ¿ عباس وجابر وعلي 
وعبد الله بن عمرو ومعقل بن يسار وزيد بن أرقم والبراء ومجاهد مرسلاً. 
حديث خارجة . 
أخرجه الترمذي )٤١ ٤ /٤(‏ كتاب الوصايا: باب لا وصية لوارث حدیث (۲۱۲۱) والنسائی )۲٤۷ /٩(‏ كتاب 
الوصايا: باب إبطال الوصية للوارث وابن ماجه (۲/ )٠٠١‏ كتاب الوصايا: باب لا وصية لوارث وأحمد /٤(‏ 
,٦‏ ۱۸۷( والدارمي (۲/ )٤۱۹‏ كتاب الوصاياء باب الوصية للوارث» والطيالسي )۱۳١۷(‏ وأبو يعلى (۳/ 
۸ رقم )٠١٠۸(‏ والبيهقي (1/ )۲٠١‏ كتاب الوصايا : باب نسخ الوصية للوالدين» كلهم من طريق شهر بن 
حوشب عن عبد الرحمن بن غنم عن عمرو بن خارجة أن النبي بيا خطب على ناقته وأنا تحت جرانها وأن 
لعابها يسيل بين كتفي فسمعته يقول: «إن الله عز وجل أعطى كل ذي حق حقه فلا وصية لوارث) . 
قال الترمذي : حسن صحیح . 
وللحدیث طریق آخر. 
آخرجه الدارقطني )٠١١ /٤(‏ كتاب الوصايا حديث )٠١(‏ والبيهقي )۲٠٤ /٦(‏ كتاب الوصايا: باب نسخ 
الوصية للوالدين والأقربين من طريق زياد بن عبد الله عن إسماعيل بن مسلم عن الحسن عن عمرو بن 
خارجة مرفوعاً بلفظ : لا وصية لوارث إلا أن يجيز الورثة. 
وضعف البيهقى سنده. 
وأخرجه الطبراني في «الكبير» )۲٠۲ /٤(‏ رقم )٤٠٤١(‏ من طريق عبد الملك بن قدامة الجمحي عن أبيه 
عن خارجة بن عمرو أن رسول الله يي قال يوم الفتح وأنا عند ناقته: ليس لوارث وصية قد أعطى الله عز 
وجل كل ذي حق حقه وللعاهر الخحجر. 
وقال الهيثمي : رواه الطبراني وفيه عبد الملك بن قدامة الجمحي وثقه ابن معين وضعفه الناس اه. 
قلت ووثقه أيضاً یعقوب ی فقال في «المعرفة والتاریخ» (۱/ :)٤۳١‏ مديني ثقة . 
لكن عبد الملك هذا ضعفه الجمهور. 
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قال البخاري في «الضعفاء؟ :)۲۲١(‏ يعرف وينكر . 

وقال آبو زرعة الرازي: منكر الحديث سؤالات البرذعي ص ٠٦‏ 

وقال أبو حاتم : ضعيف الحديث علل الحدیث .)۲٤٠١١(‏ 

وقال النسائي: مدني ليس بالقوي الضعفاء المتروكين .)٤٠١١(‏ 

وقال الدارقطنی : مدنی يترك سؤالات البرقانی .)۳١١(‏ 

عد ان ارچ ا عاج ا٥‏ ۹ کا الوا د بات و وات 2 9 
والدارقطني )۷١ /٤(‏ كتاب الفرائض حديث (۸) والبيهقي )٠٠١ - ۲۹٤/۲(‏ كتاب الوصايا: باب نسخ 
الوصية للوالدين والأقربين من طريق عبد الرحمن بن يزيد بن جابر عن سعيد بن آبي سعيد عن آنس به. 
قال البوصيري في «الزوائد» (۲/ :)۳٦۸‏ هذا إسناد صحيح رجاله ثقات . 

حدیث ابن عباس : آخرجه الدارقطني /٤(‏ ۹۷) كتاب الفرائض : حديث (۸۹) والبيهقي )۲٠۳ /٦(‏ كتاب 
الوصايا: باب نسخ الوصية للوالدين والأقربين من طريق ابن جريج عن عطاء عن ابن عباس قال البيهقي : 
(عطاء هو الخراساني لم يدرك ابن عباس ولم یره قاله آبو داود وغیره). 

وأخرجه البيهقي (1/ ۲۹۳ ۔ )۲٠٤‏ من طريق يونس بن راشد عن عطاء عن عكرمة عن ابن عباس . 

قال الحافظ في «التلخیص» (۳/ :)٩۲‏ حديث حسن . 1 

حدیث جابر: 

أخرجه الدارقطني /٤(‏ 4۷) كتاب الفرائض : حديث )۹٠(‏ من طريق فضل بن سهل ثنا إسحاق بن إبراهيم 
الهروي ثنا سفيان عن عمر عن جابر به . 

قال الدارقطتى : الصواب مرسل . 

قال أبو الطيب آبادي في «التعليق المغني» /٤(‏ 4۷): إسحاق بن إبراهيم الهروي ثم البغدادي أبو موسى 
وثقه ابن معين وغيره وقال عبد الله بن علي بن المديني: سمعت أبي يقول: أبو موسى الهروي روى عن 
سفيان عن عمر وعن جابر: لا وصية - الحديث كأنه سفيان عن عمرو مرسلاً كذا في الميزان اه. 
وللحديث طريق آخر : أخرجه الدارقطني )٠١١ /٤(‏ كتاب الوصايا حديث (۱۲) من طريق نوح بن دراج عن 
أبان بن تغلب عن جعفر بن محمد عن أبيه عن جابر قال : قال رسول الله اة : «لا وصية لوارث ولا إقرار بدين . 
حدیث على : 

أخرجه الدارقطني /٤(‏ ۹۷) كتاب الفرائض حديث (41) من طريق يحيى بن أبي أنيسة عن آبي إسحاق 
الهمداني عن عاصم بن ضمرة عن علي قال: قال رسول الله ية : «الدين قبل الوصية ولا وصية لوارث). 
ومن طريق يحيى أخرجه ابن عدي في «الكامل»» (۷/ )٠۹١‏ ويحيى بن أبي أنيسة. 

قال أحمد: متروك الحديث. 

وقال ابن المديني: لا يكتب حديثه . 

وقال ابن معین : ليس بشيء . 

وقال البخاري: لا يتابع في حديثه وليس بذاك. 

وقال النسائى: متروك الحديث. 

أسند ذلك اف عدي في «الكامل» عنهم . 

حديث عبد الله بن عمرو. 


۷٦‏ كتاب الوصايا 


فإن قيل: إنما ينسخ الكتاب عندكم بالسنة المتواترةء وهذا من الآحاد ‏ فالجواب: أن هذا 
الحديث متواترء غير أن التواتر ضربان: تواتر من حيث الرواية؛ وهو أن يرويه جماعة» لا 
يتصور تواطؤهم على الكذب» وتواتر من حيث ظهور العمل به قرناً فقرنا من غير ظهور المنع 
والنكير عليهم في العمل به إلا أنهم ما رووه على التواتر؛ لأن ظهور العمل به أغناهم عن 
روايته» وقد ظهر العمل بهذاء مع ظهور القول أيضاً من الأئمة بالفتوى به بلا تنازع منهم» 
ومثله يوجب العمل قطعاً؛ فيجوز نسخ الكتاب العزيز به» كما يجوز بالتواتر في الرواية؛ إلا 
أنهما يفترقان من وجهء وهو أن جاحد المتواتر فى الرواية يكفر» وجاحد المتواتر فى ظهور 
العمل لا يكفر» لمعنى عرف في أصول الفقه . 

وقال بعض العلماء: نسختها آية المواريث» وفى الحديث ما يدل عليه؛ فإنه - عليه 
الصلاة والسلام - قال : إن الله تارك وَتَعَالّی أعْطی كَل ِي حَقّ حَقَه ًلا وَصِيَةً لوارثِ». 

وقوله: «كل ذي حق حقه» أي : كل حقه» فقد أشار - عليه الصلاة والسلام - إلى أن 
الميراث الذي أعطي للوارث كل حقه» فيدل على ارتفاع الوصية؛ وتحول حقه من الوصية إلى 
الميراث» وإذا تحول - فلا يبقى له حق فى الوصيةء كالقبلة لما تحولت من بيت المقدس إلى 
الكعبة - لم يبق ببيت المقدس قبلة» وكالدين إذا تحول من ذمة إلى ذمة - لا يبقى في الذمة 
الأولى» وكما في الحوالة الحقيقية . 


= أخرجه الدارقطني : /٤(‏ 4۸) كتاب الفرائض حديث (4۳) وابن عدي في «الکامل» (۲/ )۸١۷‏ من طريقين 
عن عمرو بن شعيب عن آبيه عن جده أن النبي ي قال في خطبته يوم النحر: «لا وصية لوارث إلا أن 
يجيز الورثة». 
حدیث معقل بن يسار . 
أخرجه ابن عدي في «الكامل» )۲٠٠/١(‏ من طريق علي بن الحسن بن يعمر ثنا المبارك بن فضالة عن 
الحسن قال؛ قال معقل بن يسار: كنا بمنى وكان رسول الله ية يخطب ولعاب ناقته بين كتفي ففهمت 
من كلامه قال: «لا وصية لوارث) . 
قال ابن عدي : هذا الحديث باطل بهذا الإسناد. 
حديث زيد بن أرقم والبراء. 
أخرجه ابن عدي في «الكامل» (1/ )٠١‏ من طريق موسى بن عثمان الحضرمي عن أبي إسحاق عن البراء 
وزيد بن أرقم قالا: كنا مع النبي بيه يوم غدير خم ونحن نرفع غصن الشجرة عن رأسه فقال: «إن 
الصدقة لا تحل لي ولا لأهلي لعن الله من ادعى إلى غير بيه ولعن الله من تولى غير مواليه الولد للفراش 
وللعاهر الحجر ليس لوارث وصية». 
قال ابن عدي : موسی بن عثمان: حدیثه لیس بمحفوظ . 
وقال أبو حاتم : متروك ينظر اللسان (1/ )٠۲١‏ والمیزان (6/ .)١٠١‏ 
مرسل مجاهد: أخرجه البيهقي )۲٠٤/١0‏ كتاب الوصايا: باب نسخ الوصية للوالدين والأقربين» من 
طريق الشافعي عن اين عيينة عن سليمان الأحول عن مجاهد به. 


کتاب الوصايا VY‏ 


وقال بعضهم : الوصية بقيت واجبة للوالدين والأقربين» غير الوارثين بسبب الكفر 
والرق» والآية» وإن كانت عامَّة في المخرج» لكن خص منها الوالدان والأقربون الوارثون 
بالحديث» وهو قوله عليه الصلاة والسلام: «لاً وَصِيَة لِوّارث» فكان الحديث مخصصا لعموم 
الكتاب» لا ناسخاًء والحمل على التخصيص أولى من الحمل على النسخ إلا أن عامة أهل 
التأويل قالوا: إن الوصية في الابتداء كانت فريضة للوالدين» والأقربين المسلمين» ثم نسخت 
بحديث أبي قلابة» وقال بعضهم : إن كان عليه حج» أو زكاة» أو كفارة» أو غير ذلك من 
الواجبات» فالوصية بذلك واجبة» وإن لم يكن - فهي غير واجبةء بل جائزة» وأنه أخذ الفقيه 
أبو الليث . 

وأما الكلام في الاستحباب - فقد قالوا: إن كان ماله قليلاًء وله ورثة فقراء - فالأفضل 
ألا يوصي ؛ لقوله عليه الصلاة والسلام في حديث سعد - رضي الله عنه - ِلك إِنْ تَرَكتَ 
وَرَنَعَكَ أغَيِياء حَيرٌ لَك من أن تَدَعَهُمْ عَالَةَ ينَكَمَمُونَ النّاس» ولأن الوصية في هذه الحالة تكون 
صلة بالأجانب» والترك يكون ضلة بالأقارت ‏ فكان اول . 

وإن كان ماله كثيراً؛ فإن كانت ورثته فقراء - فالأفضل أن يوصي بما دون الثلث"» 


)١(‏ والأفضل أن يجعل وصيته لأقاربه الذين لا يرثون» إذا كانوا فقراء» في قول عامة أهل العلم. قال ابن عبد 
البر: لا خلاف بين العلماء علمت فى ذلك» إذا كانوا ذوي حاجة» وذلك لأن الله تعالى كتب الوصية 
للوالدين والأقربين» فخرج منه الوارثون بقول النبي ب : «لا وصية لوارث». وبقي سائر الأقارب على 
الوصية لهم . وأقل ذلك الاستحباب» وقد قال الله تعالی : وَءَات دا المرب حقَةٌ4. وقال تعالی: وَءَاتّى 
الْمَالَ عَلّى حب دوي الْمُرْبّى# فبدأ بهم ولأن الصدقة عليهم في الحياة أفضل» فكذلك بعد الموت. فإن 
أوصى لغيرهم وترکهم» صحت وصیته» في قول أكثر أهل العلم» منهم؟ سالم» وسليمان بن يسار» 
وعطاء» ومالك والشوري» والأوزاعي» والشافعي» وإسحاق» وأصحاب الرأي. وحكي عن طاوس»ء 
والضحاك» وعبد الملك بن يعلى»› آنهم قالوا: ينزع عنهم› ويرد إلى قرابته. وعن سعيد بن المسيب»› 
والحسن» وجابر بن زيد: للذي أوصى له ثلث الثلث. والباقي يرد إلى قرابة الموصي؛ لأنه لو أوصى 
بماله كله لجاز منه الثلث» والباقي رد على الورثة» وأقاربه الذين لا يرثونه في استحقاق الوصية كالورثة 
في استحقاق المال كله. ولنا» ما روى عمران بن حصين» أن رجلا أعتق في مرضه ستة أعبد» لم يكن 
له مال غيرهم» فبلغ ذلك النبي بي فدعاهم» فجزأهم ثلاثة أجزاءء ثم أقرع بينهم» فأعتق اثنين» وأرق 
أربعة . فأجاز العتق في ثلثه لغير قرابته» ولأنها عطية» فجازت لغير قرابته» كالعطيّة في الحياة. ينظر 
المغني (۸/ ۳۹۲ ۳۹۵). 

(۲) الأولى أن لا يستوعب الثلث بالوصية وإن كان غنياً؛ لقول النبى ية : «والتْلْتُ كير“ . قال ابن عباس: لو 
أن التاس عَصوا من الثلث» فإن النبي إلا قال : «الُلْثُ كثير». متف عليه . وقال القاضي» وأبو الخطاب : 
إن كان غنياً استحب الوصية بالثلث. ولناء أن النبي ية قال لسعد: «واُلّتُ كَييرّ؛. مع إخباره إّاه بكثرة 
ماله» وقلة عیاله» فإنه قال فی الحدیث: إن لی مالا کثیراًء ولا یرثنی إلا ابنتى». وروی سعيد» ثنا خالد 
أبن شبد اه فا عطاة بن السافب عن أي عبد الرخسن اللي» هن سعد ين الك قال :مرت د 


۸ كتاب الوصايا 


ويترك :الال لورتتهة لأن :عة الورثة تخصل جما راد على الفلك + إذا كان المال كيرا ولا 
تحصل عند قلته» والوصية بالخمس أفضل من الوصية بالربع» والوصية بالربع أفضل من 
الوصية بالثلث؛ لما روي عن سيدنا علي - رضي الله عنه - أنه قال: «لأنُ أوصي بالخمس 
أحبٌ إِليّ من أن أوصي بالربع» ولأن أوصي بالربع أحب إِليّ من أن أوصي بالثلث» ومن أن 
أوصي بالثلث لم يترك شيئا» أي: لم يترك من حقه شيئاً لورثته؛ لأن الثلث حقه؛ فإذا أوصى 


بالثلث - فلم يترك من حقه شيئاً لهم . 


وروي عن سيدنا أبي بكر» وسيدنا عمر» وسيدنا عثمان - رضي الله عنهم - أنهم قالوا: 
«الخمس اقتصاد» والربع جهد» والثلك حيف» وإن كان ورثته أغنياء - فالأفضل الوصية 
بالثلث» ثم الوصية بالثلث لأقاربه الذين لا يرثون أفضل من الوصية به للأجانب» والوصية 


= مرضاً فعادني رسُول الله با فقال لي : «أوصَيّتَ؟» فقلتٌ: نعم . . أوصيت بمالي كله للفقراء وفي سبيل 
الله . فقال لي رسول الله لا : وص بالْعُشر». فقلت: یا رسول الله إّ مالي كثير. وورثتي أغنياء . فلم 
یزل رسول الله يناقصُنِي وأناقصّه» حتى قال: «أؤص باكَلْثِ» وات كُثير. وقال آبو عبد الرحمن: 
لم يكن أحد منًا يبلغ في وصيته الثلث حتى ينقص منه شيئاً؛ لقول النبي بلا : «القلّث» والشُلّث كير . إذا 
ثبت هذاء فالأفضل للغني الوصية بالخمس. ونحو هذا يروي عن أبي بكر الصديق» وعلي بوا 
طالب» رضي الله عنهما. وهو ظاهر قول السلف» وعلماء آهل البصرة. ويروى عن عمر» رضي الله 
عنه» ا فقال: يا آمير المؤمنين› أنا شيخ بير ومالي كثير» ويرثني أعرابٌ موال کلالةً 
منزوځ نسبهم» أفأوصي بمالي کَلَه؟ قال : لا. قال: فلم يزل يحط حتى بلغ العشر. وقال إسحاق : السئة 
الرْبْعء إلا أن يكون رجلا يعرف في ماله حرمة شبهات أو غيرهاء فله استيعاب الثلث. ولناء أن آبا بكر 
الصديق» رضي الله عنهء أوصی بالخمس. وقال: رضیت بما رضي الله به لنفسه. يعني قوله تعالی : 
«وَاغلَمُوا اما عَيْمُْم من شَيْءِ فاد له حُمُسَة» وروي آن آبا بكر وعلياء رضي الله عنهماء أوضغا 
بالخمس . وعن عَلِيٰ» رضي الله عنه» أنه قال : لأن أوصي بالخمس»› > أحبٌ إلي من الرُبْع. وعن إبراهيم» 
قال : کانوا يقولون: صاجِبٌ الرُبْع أفضل من صاحب الثلث» وصاحب الخمس أفضل من صاحب الربع . 
بای ا ا کے و کی کا ا 
أوصى أبي أن أسأل العلماءء أي الوصية أعدل؟ فما تتابعوا عليه فهو وصيته» فتتابعوا على الخمس. ينظر 
المغني )6-۳/۸( 

(1) آخرجه البيهقي في الكبرى )۲٠١ /٦(‏ كتاب الفرائض» باب الميراث بالولاء. ‏ قال: 
أخبرنا أبو عبد الله الحافظ وأبو سعيد بن أبي عمرو قالا ثنا أبو العباس ثنا يحيى أنا يزيد عن أشعث بن 
سوار عن الحسن أن النبي ية خرج إلى البقيع فرأى رجلا يباع فساوم به ثم تركه فاشتراه رجل فأعتقه ثم 
أتى به النبي ية فقال إني اشتريت هذا فأعتقته فما ترى فيه قال: «أخوك ومولاك» قال: ما ترى في 
صحبته قال : «إن شكرك فهو خير له وشر لك وإن كفرك فهو خير لك وشر له» قال ما تری في ماله قال : 
إن مات ولم يدع وارثاً فلك ماله». 
ثم قال البيهقي هكذا جاء مرسلاً. 


كتاب الوصايا ۹ ` 


للقريب المعادي أفضل من الوصية للقريب الموالي؛ لأن الصدقة على المعادي تكون أقرب إلى 
الإاخلاص» وأبعد عن الرياء. 
ونظیره قوله - عليه الصلاة والسلام - لذلك الذي اث شتری عبداً فأعتقه فان شكرَك فهر حير 
لَه وش لَك وإِن كمرك فهر شر لَه وَحَيْرّ لَك“ ولأن الوصية للمعادي سبب لزوال العداوةء 
وصيانة للقرابة عن القطيعة؛ فكانت أولى هذا إذا استوى الفريقان فى الفضل»› والدين› 
والحاجة» وأحدهما معادي» فأما إذا كان الموالى منهما أعفهماء ا ع وأحوجهما 
- فالوصية له أفضل؛ لأن الوصية له تقع إعانة على طاعة الله - تبارك وتعالى . 


قل 

واما ركن الوصية - فقد اختلف فيهء قال أصحابنا الثلاثة - رحمهم الله - هو الإيجاب 
والقبول. 

الإيجاب من الموصي» والقبول من الموصى لهء فما لم يوجدا جميعاً - لا يتم الركن»› 
وإن شئت قلت : ركن الوصية الإيجاب من الموصي» وعدم الرد من المولى له» وهو أن يقع 
اليأس عن رده» وهذا أسهل؛ لتخريج المسائل على ما نذكر. 

وقال زفر - رحمه الله - الركن هو الإيجاب من الموصي فقط» ووجه قول زفر أن ملك 
الموصى له بمنزلة ملك الوارث؛ لأن كل واحد من الملكين يقل بالموت» ثم ملك الوارث لا 
يفتقر إلى قبوله» وكذا ملك الموصى له. 

ولنا قوله تبارك وتعالی : وان لَيْسَ لِاإنْسَانِ إلا مَا سى [النجم:۳۹] فظاهره ألا يكون 
للإنسان شيء بدون سعيه؛ فلو ثبت الملك للموصى له من غير قبول - لثبت من غير سعيه» 
وهذا منفي إلا ما خص بدليل؛ ولأن القول بثبوت الملك له من غير قبوله يؤدي إلى الإضرار به 
من وجهين: أحدهما: أنه يلحقه ضرر المنة؛ ولهذا توقف ثبوت الملك للموهوب له على 
قبوله؛ دفعاً لضرر المنة والثاني: أن الموصى به قد يكون شيئاً يتضرر به الموصى له» كالعبد 
الأعمى» والزمن والمقعد» ونحو ذلك» وإلى هذا أشار في الأصل؛ فقال: أرأيت لو أوصى 


E0‏ البيهقي في الكبرى ۸) کتاب الوصاياء باب ما جاء في وصية الصغير. 


طبرا آبو اة المهرجانی أن آبو بكو محند بن جع المزكي افا اشد بن إبراهيم .حدقا اين يكير فنا 
مالك عن عبد الله بن أبي بكر عن أبيه أن عمرو بن سليم الزرقي أخبره إنه قيل لعمر بن الخطاب رضي 
الله عنه إن ههنا غلاماً يفاعاً لم يحتلم من غسان ووارثه بالشام وهو ذو مال ليس له ههنا إلا ابنة عم له 
فبعث ذلك المال بثلاثين ألفاً وابنة عمه التي أوصى لها هي آم عمرو بن سليم. 


A‏ كتاب الوصايا 


فلو لزمه الملك من غير قبوله - للحقه الضرر من غير التزامه» وإلزام من له ولاية الإلزام؛ إذ 
ليس للموصي ولاية إلزام الضررء فلا يلزمه» بخلاف ملك الوارث؛ لأن اللزوم هناك بإلزام من 
له ولاية الإلزام؛ وهو الله - تبارك وتعالى - فلم يقف على القبول؛ كسائر الأحكام التي تلزم 
بإلزام الشرع ابتداء» وعلى هذا يخرج ما إذا كان الموصى له أنه لا يعتق عليه ما لم يقبل» أو 
يموت من غير قبول؛ لأنه لا عتق بدون الملك» ولا ملك بدون القبولء أو بدون عدم الردء 
ووقوع اليأس عله» ولم يوجد القبول منه» ولا وقع اليأس عن الردء ما دام حيًا؛ فلا یعتق› 
ولو مات الموصي؛ ثم مات الموصى له قبل القبول - صار الموصى به ملكا لورثة الموصى له؛ 
استحساناًء والقياس أن تبطل الوصيةء ويكون لورثته الخيار» إن شاؤوا قبلواء وإن شاؤوا 


ا 


وجه القياس الأول: أن القبول أحد ركنى العقدء وقد فات بالموت؛ فيبطل الركن 
الآخر؛ كما إذا أوجب البيع» ثم مات المشتري قبل القبول» أو أوجب الهبة» ثم مات 
الموهوب له قبل القبول أنه يبطل الإيجاب؛ لما قلنا؛ كذا هذا. 

وجه القياس الثاني : أن الموصى له في حياته كان له القبول والرد؛ فإذا مات تقوم ورثته 
مقامه . 

وجه الاستحسان: أن أحد الركنين من جانب الموصى له هو عدم الرد منه» وذلك بوقوع 
اليأس على الرد منه» وقد حصل ذلك بموته؛ فتم الركن. وأما على عبارة القبول - فنقول: إن 
القبول من الموصى له لا يشترط لعينه» بل لوقوع اليأس عن الرد» وقد حصل ذلك بموت 
الموصى له. 
تصير أم ولد له» ما لم يقبل الوصية› أو يموت قبل القبولء فإذا مات صارت ام ولد له؛ لأنه 
ملك جارية قد ولدت منه بالنكاح» فتصير أم ولد له» وينفسخ النكاح» وإن لم يعلم الموصى 
له بالوصية حتى مات أو علمء ولم يقبل حتى مات؛ فهو على القياس» والاستحسان اللذين 
ذکرنا. 

ولو كان حيّاء ولم يعلم بالوصية» وهو يطؤها بالنكاح حتى ولدت أولاداًء ثم علم 
بالوصية - فهو بالخيار؛ إن شاء قبل الوصية» فكانت الجارية أم ولد له» وأولادها أحرار؛ إن 
كانوا يخرجون من الثلث»ء وإن شاء لم يقبل؛ فلا تكون الجارية أم ولد له» لأن قبوله شرط . 
فإن قيل: فقد صارت الجارية أم ولد له» لآنه ملكها بالقبول» ومن استولد جارية غيره 
بالنكاح » ثم ملکها - تصير أم ولد له وأولادها أحرارء إن کانوا يخرجون من الثلث؛ لأن عند 


کتاب الوصايا A1‏ 


القبول يثبت الملك من وقت موت الموصى؛ فتبين أن الملك ثبت له في الجارية من ذلك 
الوقت؛ كما في البيع بشرط الخيار أن عند الإجازة يثبت الحكي وهو الملك من وقت البيع› 
كذا ههنا وإذا ثبت الملك من وقت موت الموصي - يحكم بفساد النكاح من ذلك الوقت؛ 
فتبين أن الأولاد ولدوا على فراش ملك اليمين؛ فدخلوا تحت الوصية؛ فيملكهم بالقبول 
فيعتقون إذا كانوا يخرجون من الثلث» وإن لم يقبل الوصية كانت الجارية ملكأ لورثة الموصي»› 
والأولاد أرقاء» لأن الولد يتبع الأم في الرق والحرية ولو أوصى بالثلث لرجلين» مات 
الموصى؛ فرد أحدهما؛ وقبل الآخر الوصية - كان للآخر حصته من الوصية؛ لأنه أضاف 
الثلث إليهماء وقد صحت الإضافةء فانصرف إلى كل واحد منهما نصف الثلث؛ فإذا رد 
آ هما ال ف ارد ف الصف وقي لاخر الوا حه الاي قله کمن افر بالالفب 
لجان فرد اهما إقران د ارد فى تضيبه خاصة» وكان لاخر نطف الإفرار كذا ههناء 
بخلاف ما إذا أوصى بالثلث لهذاء الف اة راخدا ورل الاأخر ب إن كل الك 
للذي قبل إلا أنه إذا قبل صاحبه يقسم الثلث بينهماء لضرورة المزاحمة» إذ ليس أحدهما 
بأولى من الآخر؛ فإذا رد أحدهما زالت المزاحمة» فكان جميع الثلث له» وإذا ثبت أن القبول 
ركن في عقد الوصية ‏ فوقت القبول ما بعد موت الموصي» ولا حكم للقبول» والرد قبل 
موته» حتى لو رد قبل الموت» ثم قبل بعده صح قبوله؛ لأن الوصية إيجاب الملك بعد الموت 
والقبول» أو الرد يعتبر كذا الإيجاب. لأنه جواب» والجواب لا يكون إلا بعد تقدم السؤال. 

ونظيره إذا قال لامرأته : إذا جاء غد فأنت طالق على ألف درهم أنه إنما يعتبر القبول» 
أو الرد إذا جاء غدء كذا هذاء فإذا كان الصرف يقع إيجاباً بعد الموت - يعتبر القبول بعده. 
والله سبحانه وتعالی أعلم. 

فے ل 

وأما بيان معنى الوصية - فالوصية: اسم لما أوجبه الموصي في ماله» بعد موته» وبه 
تنفصل عن البيع› والإجارة والهبةء لأن شيئاً من ذلك لا يحتمل الإيجاب بعد الموت؛ ألا 
ترى أنه لو أوجبها بعد الموت بطل؟ . 

وذكر الكرخي - عليه الرحمة - في حد الوصية ما أوجبه الموصي في ماله تطرَعاً بعد 
موته» أو في مرضه الذي مات فيه؛ فقوله : فا خارص ف مال رعا حن ل 
يشمل جميع أفراد الوصايا؛ فإنه لا يتناول الوصية بالقرب الواجبة التي تسقط بالموت من غير 
وصية؛ كالحج»› والزكاةء والكفارات» ونحوها؛ فلم يكن الحد جامعا. 

وقوله: أو في مرضه حد مقسم» وأنه فاسد. وكذا تبرع الإنسان بماله في مرضه الذي 
مات فيه من الإعتاق» والهبة» والمحاباةء والكفالة» وضمان الدرك؛ لا يكون وصية حقيقة؛ 

بدائع الصنائع ج١۱‏ - ٣۲٢‏ 


A۲‏ كتاب الوصايا 


لأن حكم هذه التصرفات منجز. نافذ في الحال قبل الموت» وحكم الوصية يتأخر إلى ما بعد 
الموت. فلم تكن هذه التصرفات من المريض وصية حقيقة» إلا أنها تعتبر بالوصايا في حق 
اعتبار الثلث؛ فأما أن تكون وصية حقيقة - فلا. 


وعلى هذا يخرج ما إذا أوصى بثلث ماله أو ربعه» وقد ذكر قدرآً من ماله مشاعاًء أو 
معيناً أن قدر ما يستحقه الموصى له من مال هو ماله الذي عند الموت» لا ما كان عند الوصيةء 
حتى لو أوصى بثلث ماله وماله یوم أوصی ثلاثة آلاف» ويوم مات ثلاثمائة - لا يستحق 
الموصی له إلا مائة» ولو لم یکن له مال یوم أوصی» ثم اکتسب مالاء ثم مات - فله ثلٹ 
المال یوم مات» ولو کان له مال یوم أوصی؛ فمات» ولیس له مال - بطلت وصیته» وإنما کان 
كذلك؛ لما ذكرنا أن الوصية تمليك مضاف إلى وقت الموت؛ فيستحق الموصى له ما كان على 
ملك الموصي عند موته» ويصير المضاف إلى الوقت؛ كالمنجز عنده؛ كأنه قال عند الموت: 
لفلان ثلث مالي؛ فيعتبر ما يملكه في ذلك الوقت لا ما قبله . 

کو این باع ی رادو ی آي ترسف ره ای لار رجا 
فقال: لفلان شاة من غنمي ؛ أو نحلة من نخلي» او جارية من جواري» ولم يقل : من غنمي 
هذه» ولا من جواري هؤلاءء ولا من نخلي هذه؛ فإن الوصية في هذاتقع يوم موت 
الموصي؛ ولا تقع يوم أوصى؛ حتى لو ماتت غنمه تلك؛ أو باعها فاشترى مكانها أخرىء أو 
ماتت جواريه؛ فاشترى غيرهن» أو باع النخلء واشتری غيرها؛ فان للموصي له نخلة من نخله 
يوم يموت» وليس للورثة أن يعطوه غير ذلك؛ لما بينا أن الوصية عقد مضاف إلى الموت؛ 
فکأنه قال في تلك الحالة: لفلان شاة من غنمي؛ فيستحق شاة من الموجود» دون ما قبله» 
قال: فإن ولدت الخنم قبل أن يموت الموصي» أو ولدت الجواري قبل موته: فلحقت الأولاد 
الأمهات» ثم مات الموصي؛ فإن للورثة أن يعطوه» إن شاؤوا من الأمهات» وإن شاؤوا من 
الأولاد؛ لأن الاسم يتناول الكل عند الموت؛ فكان المستفاد بالولادة؛ كالمستفاد بالشراء. 

قال : فإن اختار الورثة أن يعطوه شاة من غنمه» ولها ولد قد ولدته بعد موت الموصي ؛ 
فإن ولدها يتبعهاء وكذلك صوفها ولبنها؛ لأن الوصيةء وإن تعلقت بشاة غير معينة» لكن 
التعيين من الورثة يكون بياناً أن الشاة المعينة هى من الموصى بها؛ كأن الوصية وقعت بهذه 
المعينة فا دت م تما م انوت رة رص له 

قال : فأما ما ولدت قبل موت الموصى - فلا يستحقه الموصى له؛ لأن الوصية اعتبارها 
عت الموت؟ فالحادت قبل المرت يحدت على غلك الورثة :وكذلك المرف العقصر: 
واللبن المنفصل قبل الموت؛ لما قلنا فإما إن كان متصلاً بها - فهو للموصى لهء وإن حدث 
قبل الموت؛ لأنه لا ينفرد عنها بالتمليك . 


قال : ولو استهلكت الورثة لبن الشاةء أو صوفهاء وقد حدث بعد الموت - فعليهم 


كتاب الوصايا AY‏ 


ضمانة؛ لأن الموصى له ملكه بملك الأصل؛ فيكون مضموناً بالإتلاف. قال: ولو قال: 
أوصيت له بشاة من غنمي هذه» أو بجارية من جواري هؤلاء» أو قال: قد أوصيت له بإحدى 
جاريتي هاتين - فهذا على هذه الغنم» وهؤلاء الجواري؛ لأنه عين الموصى به» وهو الشاة من 
الغنم المشار إليهاء حتى لو ماتت الغنمء أو باعها بطلت الوصية؛ كما لو قال: أوصيت بهذه 
الشاةء أو بهذه الجارية» فهلكت . 


ولو ولدت الغنمء أو الجواري في حال حياة الموصي» ثم أراد الورثة أن يعطوه من 
الأولاد ليس لهم ذلك؛ لأن الوصية تعلقت بعين مشار إليهاء وإن لم يثبت الملك فيها ينزل في 
غيرها؛ فإن دفع الورثة إليه جارية من الجواري لم يستحق ما ولدت قبل الموت؛ لأن الوصية 
لم تکن وجبت فیها ؛ لأن الملك في الوصية إنما ينتقل بالموت» فما حدث قبل الموت يحدث 
على ملك الميت؛ فيكون للورثةء وما ولدت بعد الوت؛ فهو للموصى له؛ لأنه ملكها 
بالموت؛ فحدث الولد على ملكه. قال : فإن ماتت الأمهات كلها إلا واحدة - تعينت الوصية 
فيها؛ لأنه لم يبق من يزاحمها في تعلق الوصية؛ فتعينت ضرورة انتفاء المزاحم؛ فإن ماتت 
الأمهات كلهاء وقد بقي لها أولاد حدثت بعذ الموت» أو أحرق النخل» وبقي لها ثمر حدث 
بعد الموت؛ فعلى الورثة أن يدفعوا إليه ولد جارية» وثمرة نخلةء لأن الوصية كانت متعلقة 
بها؛ فيظهر الاستحقاق في الولد الحادث بعده؛ فإذا هلكت الأم - بقي الحق في الولد على 
حاله» ولا يظهر فيما حدث قبل الموت - والله سبحانه وتعالى أعلم . 


ف ل 

وأما شرائط الركن - فبعضها يرجع إلى نفس الركن» وبعضها يرجع الموصي» وبعضها 
يرجع إلى الموصى له وبعضها يرجع إلى الموصى به. 

أما الذي يرجع إلى نفس الركن - فهو أن يكون القبول موافقاً للإيجاب؛ فإن خالف 
الإيجاب - لم يصح القبول؛ لأنه إذا خالفه - لم يرتبط؛ فبقي الإيجاب بلا قبول» فلا يتم 
الركن . 

وبيان ذلك إذا قال لرجلين: أوصيت بهذه الجارية لكما؛ فقبل أحدهما بعد موت 
الموصي› ورد الآخر - لم يصح القبول؛ لأنه أوصى لهما جميعاً؛ فکان وصية لكل واحد 
منهما بنصف الجارية » وكانت الجارية بينهما لو قبلا؛ فإذا رد أحدهما لم يوجد الشرط» وهو 
قبولهما جميعاًء فبطلت الوصية . 


ولو أوصى بها لإنسان» ثم أوصى بها لآخر؛ فقبل أحدهما الوصية بعد موت الموصي› 


A4‏ كتاب الوصايا 


ورد الآخر؛ فالنصف للموصى لهء والنصف لورثة الموصي؛ لأنه أوصى لكل واحد منهما على 
حياله» فلا يشترط اجتماعهما في القبول؛ فإذا رد أحدهما بعد موت الموصي - لم يتم الركن 
في حقه» بل بطل الإيجاب في حقه؛ فعاد نصيبه إلى ورثه الموصي» فصح القبول من الآخر؛ 
فاستحق نصف الوصية» كالشفيعين إذا سلم أحدهما الشفعة بعد قضاء القاضي بالشفعة أن ذلك 
النصف يكون للمشتري» ولا يكون للشفيع الآخر. وأما الذي يرجع إلى الموصي - فأنواع؛ 

منها: أن يكون من أهل التبرع في الوصية بالمالء وما يتعلق به؛ لأن الوصية بذلك تبرع 
بإيجابه بعد موته؛ فلا بد من أهلية التبرع ؛ فلا تصح من الصبي والمجنون؛ لأنهما ليسا من 
أهل التبرع» لكونه من التصرفات الضارة المحضة ٳذ لا يقابله عوض دنيوي» وهذا عندنا. 

وقال الشافعي - رحمه الله - في أحد قوليه: وصية الصبي العاقل في القرب صحيحة . 

واحتج بما روي أن سيدنا عمر - رضي الله عنه - أجاز وصية غلام ياف وهو الذي 
قرب إدراكه؛ ولأن في وصيته نظراً له؛ لأنه يثاب عليه» ولو لم يوص - لزال ملكه إلى الوارث 
من غير ثواب؛ لأنه یزول عنه» جبراً شاءء» أو أبىء فکان هذا تصرفاً نافعاً في حقه؛ فأشبه 
صلاة التطوع؛ وصوم التطوع . 

والجواب : أما إجازة سيدنا عمر - رضي الله عنه - فيحتمل أن وصية ذلك الصبي كانت 
لتجهیزه» وتکفینه» ودفنه» ووصية الصبى فى مثله جائزة عندنا؛ لأنه يثبت من غير وصية . 

وأما قوله: يحصل له عوض - وهو الثواب - فمسلم لکنه لیس بعوض دنيوي؛ فلا 
يملكه الصبي؛ كالصدقةء مع ما أن هذا في حد التعارض؛ لأنه كما يثاب على الوصية يثاب 
على الترك للوارث» بل هو أولى في بعض الأموال؛ لما بينا فيما تقدم وسواء مات قبل 
الإدراك» أو بعده؛ لأنها وقعت باطلة - فلا تنقلب إلى الجواز بالإدراك إلا بالاستئنافء وسواء 
كان الصبي مأذوناً في التجارة» أو محجوراً؛ لأن الوصية ليست من باب التجارة؛ إذ التجارة 
معاوضة المال بالمال. 

ولو أضاف الوصية إلى ما بعد الإدراك؛ بأن قال: إذا أدركت» ثم مت - فثلث مالي 
لفلان - لم يصح؛ لأن عبارته لم تقع صحيحة؛ فلا تعتبر في إيجاب الحكم بعد الموت» ولا 
تصح وصية العبد المأذون والمكاتب؛ لأنهما ليسا من أهل التبرع ولو أوصياء ثم أعتقاء وملكا 
مالاء ثم ماتا - لم تجز؛ لوقوعها باطلة من الابتداءء ولو أضاف أحدهما الوصية إلى ما بعد 
العتق ؛ بأن قال: إذا أعتقت» ثم مت؛ فثلث مالي لفلان - صح› فرقا بين العبد والصبي . 


ووجه الفرق: أن عبارة | لصبيّ فيما يتضرر به ملحقة بالعدم؛ لنقصان عقله؛ فلم تصح 
عبارته من الأصل» بل بطلت» والباطل لا حكم له» بل هو ذاهب متلاشى في حق الحكم» 


كتاب الوصايا A‏ 


فأما عبارة العبد فصحيحة» لصدورها عن عقل مميزء إلا أن امتناع تبرعه لحق المولى؛ فإذا 


ومنها: رضا الموصى؛ لأنها إيجاب ملك» أو ما يتعلق بالملك» فلا بد فيه من الرضا؛ 
كإيجاب الملك بسائر الأشياء؛ فلا تصح وصية الهازل والمكره والخاطىء؛ لأن هذه العوارض 
تفوت الرضاء وأما إسلام الموصي - فليس بشرط لصحة وصيته؛ فتصح وصية الذمي بالمال 
للمسلم» والذمي في الجملة""؛ لأن الكفر لا ينافي أهلية التمليك . 


() إذا e‏ 
أما إذا أوصى المسلم بکافر أو الكافر لمسلم وإذا أوصى المسلم لكافر فإما أن یکول الكافر ذمياً أو غير 
ذمي. . فأما حكم الوصية للذمي فلا نعلم خلافً بين الفقهاء ء في جواز الوصية . ومستندهم في ذلك الكتاب 
والسنة والآثار أما الكتاب : فقوله تعالی : للا يناكم الله عن الُذِينَ َم يُمَاتِلُوكُمْ في الدين وَلَمْ يُخْرجُوكم 
مِنْ يرك أن تَبرُوهُمْ) دلت الآية على عدم النهي عن بر الذميين معللة ذلك بأنهم لم يقاتلونا في الدين 

ولم یخرجونا من دیارنا. وإذا لم يكن المسلمون منهيين عن البر بالذميين . . والوصية نوع بر تصح لهم . 
وأیضاً قوله تعالی : لإلاً أن تَفْعَلوأ إلى أَوليَابكمْ مَعرُوفاً وجه الدلالة. أن الوصية باب من أبواب تقديم 
المعروف والآية أفادت أن الوصية لأولياء المسلمين من اليهود والنصارى جائزة لكونها نزلت في وصية 
المسلم لليهودي والنصراني روي هذا عن محمد بن الحنفية . 

وأما السنة: فما روي عنه ية قًالّ : «فِي كَل ذِي كَبْدٍ رَطْبةٍ أجر» فقد دل الحديث على أن الوصية للكافر 
جائزة إذ أن الثواب لا يرجى مع عدم الجواز. 

وأما الأثر فهو ما روى سفيان عن أيوب عن عكرمة أن صفية بنت حيي باعت حجرتها من معاوية بمائة 
ألف وكان لها أخ يهودي فعرضت عليه أن يسلم فأبى فأوصت له بثلث المائة آلف . وجه الدلالة من 
ظاهر . فإن صفية كانت مسلمة: 

وإذا أوصى الكافر لمسلم فإما أن يكون الكافر ذمياً أو حربياً فإن كان ذمياً وأوصى بخمر أو خنزير لمسلم 

فلا تجوز الوصية لأن المسلم ممنوع من تملك الخمر والخنزير فلا تكون هناك فائدة في جوازها. 

آما إذا أوصى الذمي للمسلم بما سوى الخمر والخنزير فالوصية صحيحة جائزة لأن الذمي كالمسلم في 
المعاملات بمقتضى عقد ذمته دل على ذلك قوله عليه الصلاة والسلام: «لَهُمْ ما لتا وَعَليْهِمْ ما عَلَيْنا». 
وحيث صحت وصية المسلم للمسلم فتصح وصية الذمي للمسلم وأيضاً لأنه التبرع من المسلم للكافر 
ومن الكافر للمسلم جائز حال الحياة فيجوز التبرع المضاف إلى ما بعد الممات وهو الوصية . 

وثالثاً: إن الوصية من الذمي للمسلم عطية من مالك ملكا تاماً لمحل صالح للتملك فتكون جائزة 
لصدورها من أهلها في محلها. 

أما وصية الْحَزبي «مُسْتَأمَنُ أو عَْرٌ مُنَْأَْنْ» للمسلم فصحيحة في الجملة عند أكثر الفقهاء ولكن الحنفية 
شرطوا كون المسلم معهم في دار الإسلام ولا وارث له في تلك الدار. وقيد الشافعية والمالكية الصحة 
بكون الوصية بما عدا الخمر والخنزير . 

ودليل الجواز هو أن كل من الموصي والموصى له حر مالك مميز فيصح تصرفه ويكون جائزاً. ينظر: أثر 
الاختلاف في الأحكام لشيخنا بدران أبو العنين . 


۸٦‏ كتاب الوصايا 


ألا ترى أنه يصح بيع الكافر وهبته» فكذا وصيته » وكذا الحربي المستأمن إذا أوصى للمسلم» 
أو الذمي يصح في الجملة'؛ لما ذكرنا غير أنه إن كان دخل وارثه معه في دار الإسلام» وأوصى 
بأكثر من الثلث - وقف ما زاد على الثلث على إجازة وارثه؛ لأنه بالدخول مستأمناً التزم أحكام 
الإسلامء أو آلزمه من غير التزامه؛ لإمكان إجراء الأحكام عليه ما دام في دار الإسلام. 


ومن أحكام الإسلام أن الوصية بما زاد على الثلث ممن له وارث تقف على إجازة وارثهء 
وإن لم يكن له وارث أصلاً - تصح من جميع المال؛ كما في المسلم والذمي» وكذلك إذا كان 


: آما إذا أوصى المسلم لحربي غير مستأمن‎ )١( 
فقد اختلف الفقهاء في حكمها أيضاً. فذهب أحمد ومالك والشافعي إلى القول بصحتها. وذهب الحنفية‎ 
إلى القول بعدم صحتها نص على ذلك محمد بن الحسن في السير الكبير قال: «ووصية المسلم أو الذمي‎ 
. لحربي في دار الحرب لا تكون صحيحة وإن أجازها الورثةا‎ 
استدل الحنفية : أولاً: بقوله تعالى: إِلّما يَنْهَاكُمٌ الله عَن الَذِينَ قَاتَلُوكُمْ في الدينَّ) وجه الدلالة أن الآية‎ 
أفادت عدم جواز البر بمن يقاتلنا في الدين والمراد بهم الحربيون. ولما كانت الوصية نوع بر فلا تجوز‎ 
. لهم من المسلمين‎ 
ونوقش : بأن الاية إنما نهت عن تولي أهل الحرب كما جاء في آخر الآبة في قوله: أن تَوَلْوهُمْ وَمَنْ‎ 
. برهم نكم اولك هم الظالِمُودَ) فلم ت تتعرض للنهي عن برهم . وإذن فلا دلالة فيها على منع الوصية‎ 
واستدلوا ثانياً: بأن في جواز الوصية من المسلم للحربي إعانة له على إلحاق الضرر بالمسلمين وهو غير‎ 
. جائز‎ 
واستدلوا ثالثاً : إن الله أباح أموال المشركين للمسلمين دون العكس . وفي جواز الوصية لهم قلب‎ 
المشروع فلا تجوز.‎ 
ونوقش : بأن أموال المشركين إنما أبيحت بالمغالبة أما الوصية ففيها معنى المسالمة فافترقا.‎ 
واستدل الجمهور على الصحة:  أولاً.‎ 
ا و اغى عُمَرَ حلَهٌ مِنْ حرير فال ي‎ 
رَسُول الله كَسَوتنِيهًا وَقَّذ فُلْتَ في جِلَّة عَطارد ما فُلْتُ. فقال آنا لم أغطكها لتلبسها فكساها عمر أخاً‎ 
مشركاً له بمكة». دل هذا الحديث على أن البر بالمشركين الحربيين جائز غير ممنوع لأن فعل عمر هذا‎ 
. دليل شرعية . وإذا كانت الوصية نوع بر جازت كسائر الصدقات‎ 
ثانياً: ما روى البخاري عن أسماء بنت أبي بكر قالت قدمت علي أمي وهي مشركة في عهد رسول الله 4لا‎ 
فاسَْفْتَيتُ رسول الله قلت وهي راغبة أفاصِل أَمّي قال : نعم صلي أمك» . ومعنى راغبة أنها طامعة في شيء‎ 
تأخذه من أسماء وكانت آمها مشركة ولهذا استأذنت أسماء رسول الله في صلتها [وقيل معنى راغبة أنها راغبة في‎ 
دين إسماء . أو راغبة في التقرب منها والتودد إليها فدل الحديث على أن بر المخالف في الدين مشروع ولو كان‎ 
. حريياً لأن أم أسماء كانت حربية . والوصية حيث كانت من البر تأخذ حكم الجواز‎ 
واستدلوا ثالثاً: بأن الهبة لما صحت من المسلم للحربي تصح الوصية أيضاً لكونهما في معنى واحد - هذه‎ 
أدلة الفريقين الجمهور القائل بالجواز. ينظر: أثر الاختلاف في الأحكام لشيخنا بدران‎ 
.)۲۷۹/٤( الشرح الکبیر‎ ٥۲۱ /٦ أبو العنين» مغني ابن قدامة‎ 


كتاب الوصايا AY‏ 


له وارث» لکنه في دار الحرب» لأن امتناع الزيادة على الثلث لحق الورثة» وحقهم غير 
معصوم؛ لأنه لا عصمة لأنفسهم» وأموالهمء فلأن لا يكون لحقهم الذي في مال مورڻهم 
عصمة أولى» وذكر في الأصل . 

ولو أوصى الحربي في دار الحرب بوصية» ثم أسلم أهل الدار» أو صاروا ذمة» ثم 
اختصما إلي في تلك الوصية؛ فإن كانت قائمة بعينها ‏ أجزتهاء وإن كانت قد استهلكت قبل 
الإسلام أبطلتها؛ لأن الحربي من أهل التمليك؛ ألا ترى أنه من أهل سائر التمليكات» كالبيع 
ونحوه؛ فكانت وصيته جائزة في نفسهاء إلاً أنه ليس لنا ولاية إجراء أحكام الإسلام» وتنفيذها 
في دارهم ؛ فإذا أسلمواء أو صاروا ذمة - قدرنا على التنفيذ؛ فننفذها ما دام الموصى به قائما؛ 
فأما إذا صار مستهلكا ‏ أبطلنا الوصية» وألحقناها بالعدم؛ لأن أهل الحرب إذا أسلمواء أو 
صاروا ذمة - لا يؤاخذون بما استهلك بعضهم على بعض» وبما اغتصب بعضهم من بعض› 
بل يبطل ذلك . كذا هذا. 

ومنها: ألا يكون على الموصي دين مستغرق لترکته؛ فإِن کان لا تصح وصیته؛ لأن الله 
- تبارك وتعالى - قدم الدين على الوصية والميراث؛ لقوله - تبارك وتعالى - في آية المواريث : 
«مَنْ بَعْدٍ وَصِيّة يُوصِي بها أو دَيْن) [النساء:١٠]‏ و(. . . يُوصِينّ بها أو دَيْن) [النساء:۲٠]»‏ 
و«ئُوصُود بها أو دَيْن) [الساء:۱۲]» و. .. يُوصى بها أو ڌن) [النساء:۲٠]‏ ويوصي بها أو 
دين › وتوصون بها أو دين› ويوصين بها او دين› ولمَا روي عن سيدنا علي - رضي الله عنه - 
أنه قال : «إنكم تقرؤون الوصية قبل الدين» وقد شهدت رسول الله ية - بدا بالدين قبل 
الوصية““ أشار سيدنا علي - رضي الله عنه - إلى أن الترتيب في الذكر لا يوجب الترتيب في 
الحكم . ٠ ٤‏ 

وروي أنه قيل لابن عباس - رضي الله عنهما -: «إنك تأمر بالعمرة قبل الحج› وقد بدأ 
الله تبارك وتعالى - بالحج؛ فقال تبارك وتعالى : #وَأَتِمُوا الج والعُمْرَةً لله [البقرة:١١۱]‏ فقال 
رضي الله عنه: كيف تقرؤون آية الدين؟ فقالوا: من بعد وصية يوصي بها أو دين»ء فقال: 
وبماذا تبدؤون؟ قالوا: بالدين قال - رضي الله عنه -: هو ذاك)“ ولان الل واجب» والوصية 


(1) أخرجه البيهقي في الكبرى /١(‏ ۲۹۷) كتاب الوصاياء باب تبدية الدين على الوصية . 

(1) أخرجة البيهقي في سننه (/۲۹۸) كتاب الوصاياء باب تبدية الدين على الوصية . 
أخبرنا أبو زكريا بن أبي إسحاق ثنا آبو العباس محمد بن يعقوب أنا الربيع بن سليمان قال قال الشافعي آنا 
سفيان عن هشام بن حجير عن طاوس عن ابن عباس أنه قيل له كيف تأمر بالعمرة قبل الحج والله عز 
وجل يقول: #لوآتموا الحج والعمرة لله فقال كيف تقرؤون الدين قبل الوصية أو الوصية قبل الدين قال 
الوصية قبل الدين قال: فبأيهما تبدؤون قالوا: بالدين قال: فهو ذلك». 
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e‏ والواجب مقدم على التبرع› ومعنی تقدم الدين على الوصية والميراث أنه يقضي الدين 
اوا فإن فضل منه شيء - يصرف إلى الوصية والميراث»› وإلا فلا. 


وأما معنى تقدم الوصية على الميراث - فليس معناه أن يخرج الثلث» ويعزل عن التركة» 
ويبدأ بدفعه إلى الموصى له» ثم يدفع الثلثان إلى الورثة لأن التركة بعد قضاء الدين تكون بين 
الور وين اموي لعان الجر والمر صي له رين الورثة في الاستحقاق كأنه واحد من 
الورلة الا سفق المرصى :لمن الفلت: شا :قل أو ثرإلا ورسى مه الررة اة 
ویکون فرضهھما معا لا يقدم أحدهما على الآخر حتى لو هلك شيء من التركة قبل القسمة 
بهلك على الموصى له والورثة جميعاًء ولا يعطى الموصى له كل الثلث من الباقي» بل الهالك 
يهلك على الحقين» والباقى يبقى على الحقين» كما إذا هلك شىء من المواريث بعد الوصايا؛ 
بخلاف الدين؛ فإنه إذا هلك بعض التركة» وبقي البعض يستوفي كل الدين من الباقي» وإنما 
معناه : : أنه يحسب قدر الوصية من جملة التركة أولاً؛ لتظهر سهام الورثة» كما تحسب سهام 
أصحاب الفرائض أولا؛ ليظهر الفاضل EL RL SG‏ 
«يُوصِيْكم الله في أؤلاوكُمْ لِلذكر. . .4 إلى قوله تعالى: من بَعْدِ وَصِيَة يُوصِي بها» 
[النساء:١١]‏ أي : سوى مالكم أن توصوه من الثلث. أوصاكم الله بكذا وتكون (بعد) بمعنى : 
سوی - والله تعالى أعلم . 

وأما الذي يرجع إلى الموصى له - فمنها أن يكون موجوداً؛ فإن لم يكن موجوداً - لا 
تصح الوصية؛ لأن الوصية للمعدوم لا تصح» وعلى هذا يخرج ما إذا قال : أوصيت بثلث مالي 
لما في بطن فلانة» آنها إن ولدت لما يعلم أنه كان موجوداً في البطن صحت الوصية» وإلا 
فلاء وإنما يعلم ذلك إذا ولدت لأقل من ستة أشهر ثم يعتبر ذلك من وقت موت الموصي في 
ظاهر الرواية» وعند الطحاوي - رحمه الله - من وقت وجود الوصية. 

وجه ما ذكره الطحاوي - رحمه الله - أن سبب الاستحقاق هو: الوصية؛ فيعتبر وجوده. 
وجه ظاهر الرواية: أن وقت نفوذ الوصية» واعتبارها في حق الحكم وقت الموت؛ فيعتبر 
وجوده من ذلك الوقت؛ لأنها إذا جاءت به لأقل من ستة أشهر من وقت الموت» أو من وقت 
الوصية على اختلاف الروايتين؛ تيقناً أنه كان موجوداً؛ إذ المرأة لا تلد لأقل من ستة أشهر . 

وإذا جاءت به لستة أشهر فصاعداً - لا يعلم وجوده في البطن؛ لاحتمال أنها علقت 
بعده؛ فلا يعلم في وجوده بالشك إلا إذا كانت المرأة معتدة من زوجها من طلاق» أو وفاة؛ 
فولدت إلى سنتين منذ طلقهاء أو مات عنها زوجها؛ فله الوصية؛ لأن نسب الولد يثبت 
زوجها إلى سنتين» ومن ضرورة ثبات النسب الحكم بوجوده في البطن وقت موت الموصي 


فرق بين الوصية لما في البطن» وبين الهبة لما في البطن: أن الهبة لا تصح» والوصية 
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صحيحة؛ لأن الهبة لا صحة لها بدون القبض؛ ولم يوجد» والوصية لا تقف تقف صحتهاأ على 
القبض . 


ولو قال: إن كان في بطن فلانة جارية فلها وصية ألف› ون کان في بطنها غلام - فله 

وصية ألفان؛ فولدت جارية لستة أشهر إلا توما وولدت غلاماً بعد ذلك بیومین فلهما جميع 
الوصية ؛ لأنهما أوصى لهما جميعاً» لكن لأحدهما بألف وللآخر بألفين» وقد علم كونهما في 
البطن. أما الجارية - فلا شك فيها؛ لأنها ولدت لأقل من ستة أشهر» من وقت موت 
الموصى؛ فعلم أنها كانت موجودة في في البطن في ذلك الوقت» وكذا الغلام؛ لأنه لما ولد لأكثر 
من ستة أشهر بيوم» أو يومين - علم أنه كان في البطن مع الجارية ؛ لأنه توأم؛ فكان من 
ضرورة كون أحدهما في البطن كون الآخر كذلك؛ لأنهما علقا من ماء واحد. فإن ولدت 
غلامين وجاريتين لأقل من ستة أشهر فذلك إلى الورثة يعطون› آي : الغلامين شاؤواء وي 
الجاريتين شاؤواء إلا أنه ما أوصى لهما جميعاً» وإنما أوصى لأحدهماء وليس أحدهما بأولى 
من الآخر؛ فكان البيان إلى الورثة؛ لأنهم قائمون مقام المورث» وقيل: إن هذا الجواب على 
مذهب محمد رحمه الله تعالى - فأما على قول أبي حنيفة - رضي الله عنه - فالوصية باطلة؛ 
بناء على مسألة أخرىء وهو: ما إذا أوصى بثلث ماله لفلان وفلان» أو أوصى بثلث ماله لأحد 
هذين الرجلين . روي عن أبي حنيفة - رضي الله عنه أن الوصية باطلة. وعند أبي يوسف 
ومحمد - رحمهما الله أنها صحيحة» غير أن عند أبي يوسف الوصية لهما جميعاًء وعند 
محمد لأحدهماء وخيار التعيين إلى الورثة يعطون أيهما شاؤواء فقاسوا هذه المسألة على 
تلك؛ لأن المعنى بجمعهماء» وهو جهالة الموصى له. 


ومنهم من قال : ههنا يجوز في قولهم جميعاً» وفرق بين المسألتين من حيث إن الجهالة 
هناك مقارنة للعقد» وههنا طارئة؛ لأن الوصية هناك حال وجودها أضيفت إلى ما في البطنء لا 
إلى أحد الغلامين» وإحدى الجازيتين »ثم طرأت بعذ ذلك ا م 
كالعدة إذا قارنت النكاح منعته من الانعقاد؛ فإذا طرأت عليه - لا ترفعه؛ كذا ههنا. 


ولو قال: إن كان الذي فى بطن فلانة غلاماً - فله ألفانء وإن كان جارية ‏ فلها ألف؛ 
فولدت غلاماًء وجارية؛ فلس ادها فين الو لأنه جعل شرط استحقاق 
الوصية لكل واحد منهما: أن يكون هو كل ما في البطن بقوله: إن كان الذي في بطنها كذا 
فله كذاء وكل واحد منهما ليس هو كل ما في البطن» > بل بعض ما فیه؛ فلم یوجد شرط 
صحة استحقاق الوصية في كل واحد منهما؛ فلا سحن ادا ع کک 
الأولى؛ لأن قوله: إن كان في بطن فلانة جارية - فلها كذاء وإن کان في بطنها غلام - فله 
كذا» ليس فيه شرط أن يكون كل واحد كل ما في البطن» بل الشرط فيه أن يكون في بطنها 
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غلام» وأن يكون في بطنها جارية» وقد كان في بطنها غلام وجارية› فوجد شرط الاستحقاق . 

وكذلك لو أوصى بما في بطن دابة فلان أن ينفق عليه أن الوصية جائزة إذا قبل صاحبها. 
وتعتبر فيه المدة على ما ذكرنا. 

هذا هو حكم الوصية لما في البطنء فأما حكم الإقرار بمال لما في بطن فلانة - قهذا في 
الأصل على وجهين : 

إما إن بين السبب. 

وإما إن لم يبين» بل أطلق. 

فإن بين السبب - فإما إن بين سبباً هو جائز الوجودء وإما إن بين سبباً هو مستحيل 
الوجود عادة؛ فإن بين سبباً هو جائز الوجود عادة؛ بأن قال لما في بطن فلانة: علي ألف 
ا ؛ لأني استهلكت مالهء أو غصبت› أو سرقت - جاز إقراره في قولهم جميعاًء وإن بين 
بيا هى مستخيل الو جود عادة؟ بأن قال لما في بطن فلانة علي ألف درهم؛ لأني استقرضت 
منه - لا يجوز في قولهم جميعاً؛ لأنه أسند إ إقراره إلى سبب هو محال عادة» وإن لم يبين 
للإقرار سبباًء بل سکت عنه؛ بأن قال لما في بطن فلانة : : علي آلف درهم» ولم یزد عليه ؛ 
کک ES‏ 
E‏ 

ولهما أن الإقرار المطلق بالدين يراد به: الإقرار بسبب المداينة؛ لأنه هو السبب 
الموضوع لثبوت الدين» وأنه في الدين ههنا محال عادة» والمستحيل عادةً؛ كالمستحيل 

ومنها: أن يكون حيًا وقت موت الموصي» حتى لو قال: أوصيت بثلث مالي لما في 
بطن فلانة؛ فولدت لأقل من ستة أشهر من وقت موت الموصي ولداً ميتاً لا وصية له؛ لأن 
اميت لبن رمن اهل اسعحقاق الرصةء كا لن من امل اسقائ امات بان رلك ما 
وأنها أخت الميراث . 

ولو ولدت ولدین حيّاء ومیتاًء فجمیع يع الوصية للحي؛ لأن الميت لا يصلح محلا لوضع 
الوصية فيه› ولهذا لو أوصى لحي» ومیت - كان كل الوصية للحي ؛ کما لو أوصى لآدمي» 
وحائط - والله سبحانه وتعالی أعلم . 


ومنها: آلا يكون وارث الموصي وقت موت الموصي؛ فإن كان لا تصح الوصية؛ لما 
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روي عن أبي قلابة - رضي الله عنه - عن رسول الله ا أنه قال : إن الله تارك وَتَعَالى أغطى 
كل ِي حَقٌ حَفَهُ قلا وَصِية لِوارث» وفي هذا حكايةء وهي ما حکی أن سليمان ب بن الأعمش 
رحمه الله تعالی كان مريضاً؛ فعاده أبو حنيفة - رضي الله عنه فوجده يوصي لابنیه ؛ فقال أبو 
حنيفة - رضي الله عنه إن هذا لا يجوز؛ فقال : ولم يا أبا حنيفة؟ فقال : : لأنك رويت لنا أن 
رسول الله ية قال : «لا وصية لوارث». فقال سليمان - رحمه الله -: يا معشر الفقهاء أنتم الأطباء 
ونحن الصيادلة؛ فقد نفى الشارع عليه الصلاة والسلام أن يكون لوارث وصية نصًاء وأشار 
إلى تحول الحق من الوصية إلى الميراث على ما بينا فيما تقدم. ولأنا لو جوزنا الوصية للورثة 
لكان للموصي أن يؤثر بعض الورثة› وفيه إيذاء البعض› وإيحاشهم ؛ فيؤدي إلى قطع الرحم› 
ونه حرام» وما أفضى إلى الحرام؛ فهو حرام؛ دفعاً للتناقض . 


ثم الشرط ألا يكون وارث الموصي وقت موت الموصي» لا وقت الوصية» حتى لو 
NE E‏ 
تصح الوصية؛ لأن الموصي له - وهو الأخ فار وازرت الحوض تد مرته ولي أوصى 
aT‏ له وقت الوصية» ثم ولد له ابن» ثم مات الموصي - - صحت الوصية؛ لأن 


)١(‏ إلا أن يجيز الورثة الوصية فإذا بوصية» فلم يجزها سائر الورثة» لم تصح. بغير خلاف بين 
العلماء. قال ابن المنذرء وابن عبد البر: أجمع أهل العلم على هذا. وجاءت الأخبار عن رسول الله كا 
بذلك فروى أب أمامةء قال : سمعت رسول الله ية يقول: «إن الله قد أعطی کل ذې حیٌ حقه» فلا وصية 
لوارث». رواه أبو داود. وابن ماجه» والترمذي : ولأن النبي ية منع من عطية بعض ولده» وتفضيل 
بعضهم على بعض في حال الصحة» وقوة الملك» وإمكان تلافي العدل بينهم بإعطاء الذي لم يعطه فيما 
بعد ذلك» لما فيه من إيقاع العداوة e‏ > فقي حال موته أو مرضه» وضعف ملكه» وتعلق 
الحقوق به» وتعذر تلافي العدل بينهم» أولى وأحرى. وإن أجازهاء جازت» في قول الجمهور من 
العلماء. وقال بعض الحنابلة : الوصية E‏ وإن أجازها سائر الورثةء إلا أن يعطوه عطية مبتدأةٌ. أخذا 
من ظاهر قول أحمد» في رواية حنبل: لا وصية لوارث. وهذا قول المزني» وأهل الظاهر. وهو قول 
للشافعي» واحتجوا بظاهر قول النبي ية : «لاً وَصِيّةَ لوار : وظاهر مذهب أحد والشافعي» أن الوصية 
صحيحة في نفسها. وهو قول جمهور العلماء؛ أله تصرف صدر من أهله في محله› ات ا 
وصى لأجنبيْ» والخبر قد روي فيه : «إلا ن يجيز الورثة». والاستثناء من النفي إثبات» فيكون ذلك دليلاً 
على صحة الوصية عند الإجازة» ولو خلا من الاستشناء ء كان معناه لا وصية نافذة أو لازمة» أو ما أشبه 
هذاء أو يقدر فيه: لا وصية لوارث عند عدم الإجازة من غيره من الورثة. وفائدة الخلاف أن الوصية إذا 
كانت صحيحةء فإجازة الورثة تنفيدٌ وإجازةٌ محضة»ء يكفى فيها قول الوارث: أجزت» أو أمضيت» أو 
نفذت . فإذا قال ذلك لزمت الوصية. وإن كانت اط انت الإجازة هبة مبتدأةًء تفتقر إلى شروط 
الهبة» من اللفظ والقبول والقبض» كالهبة المبتدأةء ولو رجع المجيز قبل القبض فيما يعتبر فيه القبض› 
صح رجوعه. ینظر المغني (۸/ ۳۹۹ ۔ ۳۹۷). 
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الأخ ليس بوارثه عند الموت؛ لصيروزته مخجوباً بالابن» وإنما اغتبرت الوراثة وقت موت 
الموصي» لا وقت وصيته؛ لأن الوصية ليست بتمليك للحال؛ ليعتبر كونه وارثاً وقت 
وجودهاء بل هي تمليك عند الموت» فيعتبر ذلك عند الموت» وكذلك الهبة في المرض بأن 
وهب النريفى لرارثه شيا لم عات أنه يعر كر وارقا لوقت النرتة لوقت آلمة > أن 
هبة المريض في معنى الوصية حتى تعتبر من الثلث» وعلى هذا يخرج ما إذا أوصى لا مرأة 
أجنبية » وهو مريض» أو صحيح»› ثم تزوجها - أنه لا يصح . 


ولو أقر المريض لامرأة أجنبية بدين» ثم تزوجها ‏ جاز إقراره؛ لأن الوصية إنما تصير 
ملكا عند موت الموصي؛ فيعتبر كونها وارثة له حينئذٍ» وهي وارثته عند موته؛ لأنها زوجته» 
فلم تصح الوصية. 

فأما الإقرار فاعتباره حال وجوده» وهي أجنبية حال وجوده؛ فاعتراض الزوجية بعد 
ذلك لا يبطله» وكذا لو وهب لها هبة في مرض موته» ثم تزوجها - بطلت الهبة؛ لأن 
تبرعات المريض مرض الموت تعتبر بالوصاياء ولو أوصى» وهو مريض» أو صحيح لابنه 
النصراني - صح؛ لأنه ليس بوارثه؛ فلو أسلم الابن قبل موته - بطلت وصيته؛ لما قلنا: إن 
اعتبارها بعد الموت» وهو وارث بعد الموت» ولو أقر المريض بدين لابنه النصراني» ثم 
أسلم - لم يجز إقراره عند أصحابنا الثلاثة - رحمهم الله تعالى - وعند زفر - رحمه الله 
تعالی - يصح . 


وجه قوله: علي نحو ما ذكرنا في المرأة: أن الإقرار يعتبر حال وقوعهء وأنه غير وارث 
وقت الإقرار؛ فاعتراض الوراثة بعد ذلك لا يبطل الدين الثابت» كما قلنا فى المرأة. 


ولنا أن الوراثةء وإن لم تكن موجودة عند الإقرار» لكن سببها كان قائماً» وهو القرابةء 
لكن لم يظهر عملها للحال؛ لمانع وهو الكفر؛ فعند زوال المانع يلحق بالعدم من الأصل»› 
ويعمل السبب من وقت وجوده» لا من وقت زوال المانع؛ كما في البيع بشرط الخيار أن عند 
سقوط الخيار يعمل السبب» وهو البيع في الحكم من وقت وجوده» لا من وقت سقوط 
الخيار» والجامع : أن العامل عند ارتفاع المانع ذات البيع» وذات القرابةء فتستند السببية إلى 
وقت وجود ذاته؛ فيظهر أنه أقر لوارثه» فلم يصح» أو يقال: إن إقرار المريض لوارثه إنما يرد 
للتهمة» وسبب التهمة وقت الإقرار موجودء وهو القرابة؛ بخلاف ما إذا قر لامرأة أجنبية» ثم 
تزوجها؛ لأن هناك سبب القرابة - لم يكن موجوداً وقت الإقرار» الأن السبب هو الزوجيةء» ولم 
تكن وقت الإقرار» وإنما وجدت بعد ذلك» وبعد وجودها لا تحتمل الاستناد» فيقتصر على 
حال وجودهاء ولم يكن ذلك إقراراً لوارثه؛ فيصح» ویثبت الدين في ذمته؛ فلا يسقط بحدوث 
الزوجية» وعلى التقريب الثاني - لم يوجد سبب التهمة وقت الإقرار» فيصح . 


كتاب الوصايا ۹۳ 


ولو كان ابنه مسلماًء» لكنه مملوك؛ فأوصى له» ثم أعتق - فالوصية باطلة؛ لما ذكرنا أن 
أوان اعتبار الوصية أوان الموت» وهو وارثه عند الموت» ولو أقر له بالدين» وهو مريض»› أو 
وهب له هبة؛ فقبضها؛ فإن لم يكن عليه دين - جاز ذلك؛ لأنه إذا لم يكن عليه دين - كان 
الإقرار والهبة لمولاه» وأنه أجنبي عن الموصي» فجاز» وإن كان عليه دين - لا يجوز» لأن 
الإقرار والهبة يقعان له» لا لمولا لاله قفي مك دير فتبين أن الإقرار كان لوارثه من 
طريتق الاستناد؛ فلا يصح› أو لا يصح ؛ لقيام سبب شبهة التهمة وقت الإقرار؛ كما قلنا في 
الإقرار لابنه النصراني؛ إذا أسلم. 

ولو أوصى لبعض ورثته؛ فأجاز الباقون - جازت الوصية» لأن امتناع الجواز كان 
لحقهم؛ لما يلحقهم من الأذى والوحشة؛ بإيثار البعض» ولا يوجد ذلك عند الإجازة» وفي 
بعض الروايات عنه - عليه الصلاة والسلام - أنه قال : «لا وصية لوارث إلا أن يجيزها الورثة» . 

ولو أوصى بثلث ماله لبعض ورثته» ولأجنبي؛ فإن أجاز بقية الورثة - جازت الوصية 
لها اجمتعا وكان الثلث بين الأجنبي» وبين ¿ الوارث نصفين» وإن ردوا جازت في حصة 
الأجنبي» وبطلت في حصة الوارث. 


وقال بعض الناس يصرف الثلث كله إلى الأجنبي» لأن الوارث ليس بمحل للوصية؛ 
فالتحقت الإضافة إليه بالعدم؛ كما لو أوصى لحي وميت أن الوصية كلها للحي؛ لما قلنا؛ كذا 
هذا. وهذا غير سديد؛ لأن الوصية للوارث ليست وصية باطلة» بدليل: آنه لو اتصلت بها 
الإجازة - جازت» وللباطل لا يحتمل الجواز بالإجازة» وبه تبين أن الوارث محل للوصية ؛ لأن 
التصرف المضاف إلى غير محله يكون باطلاًء دل أنه محل» وأن الإضافة إليه وقعت صحيحة»› 
إلا أنها تبطل في حصته برد الباقين» وإذا وقعت صحيحة - فقد أوصى لكل واحد منهما بنصف 
الثلث» ثم بطلت الوصية في حق الوارث بالرد» فبقيت في حق الأجنبي على حالها؛ كما لو 
أوصى لأجنبيين؛ فرد أحدهما دون الآخر» بخلاف المريض إذا أقر بدين لبعض ورثته» 
ولأجنبي» كما إذا أقر لهما بألف درهم» والوارث مع الأجنبي تصادقا أنه لا يصح لهما الإقرار 
أصلاًء لا للوارث» ولا للأحنبيء لأن الوصية تمليك» فبطلانه في حق أحدهما لا يوجب 
البطلان في حق الآخر» لأنه لا يوجب الشركة والإقرار لهما بالدين إخبار عن دين مشترك 
بينهماء» فلو صح في حق الأجنبي - لكان فيه قسمة الدين قبل القبض» وإنها باطلة» ولأنه إذا 
كان إخباراً عن دين مشترك بينهما - فالوارث يشارك الأجنبي فيما يقبض» ثم تبطل حصته» وفيه 
إقرار للوارث» وأنه باطل» بخلاف الوصية» فإن الوارث لا يشارك الأجنبي وإذا بطل الإقرار 
أصلاً - تقسم التركة بين ورثة المقر» ف فما أصاب الوارث المقر له من ذلك يكون بينه وبين 
الأجنبي إلى تمام الإقرار» وما زاد على ذلك - يكون للوارث» لأنهما إذا تصادقا - في زعمهما 
أن هذا القدر دين على الميت» والدين مقدم على الميراث. 


۹4 كتاب الوصايا 


هذا إذا تصادقاء فإن تكاذباء أو أنكر الأجنبي شركة الوارث» أو رد الورثة إقراره 
فالاقرار باطل أیضا في قول ابی ختيفة وای وسقت د رخمهما اله لما دک رفا ودا يطل کان 
اا وو و اه افا ا رت وو و و ی و و 
يكذبه في ذلك»› وعند محمد يصح إقراره في حق الأجنبي» وکونا سا 1 

وإن كان الأجنبي يكذب الوارث والوارث يصدقه فى ذلك فالخمسماثة مما أصابه 
للأجنبي لأنه لما صدقه الوارث» فقد أقر أنه كان له على الميت خمسمائه دين» وأنه مقدم على 
الميراث» إلا أنه ادعى الشركة فيه» وهو يكذبه فى الشركة» فكان القول قول الأجنبىء ويأخذ 
تلك الخمسمائة كلها . ۰ 

ولو أوصى لعبد وارثه - لا يصح» سواء كان على العبد دين» أو لم يكن أما إذا لم يكن 
عليه دين - فظاهرء لأآن الوصية تقع لمولاهء لأن الملك يقع له» فكانت الوصية لوارثه» وإن 
کان عليه دين e‏ لأنه إذا سقط عنه الدين - يصير الموصی به 
للوارث وقت الوصية» فكان وصية للوارث من وجه» TT‏ 
الموصي» فتصح الوصية» لأن الوصية إيجاب الملك عند موت الموصيء وهو كان حرَاً عند 
موته» وکذا إذا أوصی لعبد نفسه» فأعتقه قبل موته - صحت وصيته له» فان مات وهو عبد 
بطلت» لأن وصیته لمولاه ومولاه وارثه. 

ولو أوصى لمكاتب وارثه ‏ لا يصح»› لأن منفعة الوصية تحصل لوارثه في الحال 
والمآل» في الحال بأداء بدل الكتابة» وفي المال بالعجز. ولو أوصى لمكاتب نفسه ‏ جازء 
لأنه إما أن يعتق بأداء بدل الكتابةء فيصير أجنبيًاًء فتجوز له الوصية وإما أن يعجز ويرد في 
لري فيصير ميراثاً لجميع ورثته» لا لبعضهم دون بعض» فلا يكون في هذه الوصية إيثار 

بعض الورثة على بعض فتجوز» كما لو أوصى بثلث ماله لورثته. 

ومنها: ألا يكون قاتل الموصي قتلاً حراماً على سبيل المباشرة» فإن كان لم تصح 
الوصيه له عندناء وبه أخذ الشافعي - رحمه الله . 

وقال مالك - رحمه الله -: هذا ليس بشرط» وتصح الوصية للقاتل . 

واحتج بما ذكرنا من الدلائل» لجواز الوصية في أول الكتاب من غير فصل بين القاتل 
وغيره» ولأن الوصية تمليك وتملك. والقتل لا ينافي أهلية التمليك . 

ولنا ما روي عنه عليه الصلاة والسلام - أنه قال : «لا و صِيَةَ لمال“ وهذا نص . - ویروی 
آنه قال : «لَيْس لِقّاتل شَيءَ ذكر الشيء نكرة في محل النفي» فتعم الميراث والوصية جميعاًء 


(۱) تقدم. 


كتاب الوصايا 44٥‏ 


وبه تبين أن القاتل مخصوص عن عمومات الوصية» ولأن الوصية أخت الميراث»› ولا ميراث 
لال لما رزوی عن سيدا عمو وسيدنا علي - رضي الله عنهما - أنهما لم يجعلا للقاتل ميراثاً. 

وعن عبيدة السلماني” أنه قال: لا يرث قاتل بعد صاحب البقرة. 

ویروی لا يورث قاتل بعد صاحب البقرة. 

وهذا منه بيان لاجماع المسلمين من زمن سيدنا موسى - عليه الصلاة والسلام - إلى زمن 
التابعين - رضي الله عنهم - على أنه لا ميراث للقاتل . 

وذكر محمد _- رحمه الله - هذه الآثار فى الأصل» وقال: والوصية - عندنا - بمنزلة 
ذلك لا وصية للقاتلء ولأن الورثة تتأذى بوضع الوصية فى القاتل» كما يتأذى البعض 
بوضعها في البعض»› فيؤدي إلى قطع الرحم»› وأنه حرام ولأن المجروح إذا صار صاحب 
فراش - فقد تعلق حت الورثه بماله» نظراً لهم» لئلا يزيل المورث ملكه إلى غيرهم» لعداوة» 
أو أذى لحقه من جهتهم› فيتضررون بذلك»› لكن مع بقاء ملك المورث»ء نظراً له» لحاجته إلى 
دفع حوائجه الأصليةء وسبب ثبوت حقهم في مرض الموت: ما هو سبب ثبوت ملكهم بعد 
الموت» وهو القرابة» فكان ينبغي ألا يملك التبرع بشىء من مالهء إلا أنه ملك ذلك على غير 
القاتل» والوارث بخلاف القياس» فيبقى الأمر فيهما على أصل القياس» ولأن القتل بغير حق 
جناية عظيمة» فتستدعى الزجر بأبلغ الوجوه» وحرمان الوصية يصلح زاجراً لحرمان الميراث› 
فيثبت» وسواء كان القتل عمداًء أو خطأًء لأن القتل الخطأ قتلء وأنه جاز المؤاخذة عليه 
عقلاً» وسواء أوصى له بعد الجناية» أو قبلهاء لأن الوصية إنما تقع تمليكاً بعد الموت» فتقع 
وصية للقاتلء تقدمت الجناية» أو تأخرت . 

ولا تجوز الوصية لعبد القاتل» كان على العبد دين› أو لم يكن› ولا لمکاتبه» لما ذکرنا 
فى عبد الوارث ومكاتبه» وتجوز الوصية لابن القاتلء ولأبويه» ولجميع قرابته» لأن ملك كل 
واحد منهما منفصل عن ملك صاحبهء فلا تكون الوصية لأحدهما وصية لصاحبه. 

ولو اشترك عشرة في قتل رجل» فأوصى لبعضهم بعد الجناية - لم تصح لأن كل واحد منهم 
قاتل على الكمال» حين وجب القصاص على كل واحد منهم › فكانت وصية لقاتله› فلم تصح . 

ولو كان أحدهم عبد الموصي فأوصى لبعضهم بعد الجناية» وأعتق عبده» ثم مات»- 
فالوصية باطلة› ولا يبطل العتق ٠‏ ولکن العبد يسعی فى قيمته . 


(1) عبيدة بن عمرو السلماني» بسكون اللام» ويقال: بفتحهاء المراديء أبو عمرو الكوفي» تابعي كبير› 
مخضرم» فقیه ثبت کان شريح إذا أشكل عليه شيء سأله» مات سنة اثنتين وسبعين أو بعدهاء والصحيح 
أنه مات قبل سنة سبعين . 
ينظر : تقريب التهذيب (ص )٦٤١‏ ترجمة .)٤٤٤٤6(‏ 


41 كتاب الوصايا 


أما بطلان الوصية - فلما ذكرنا أن كل واحد منهم قاتل» فكان الموصى له قاتلا فلم 
تصح الوصية له. 

وأما صحة الإعتاق ونفاذه - ففيه ضرب إشكال» وهو أن الإعتاق حصل فى مرض 
الموت» والإعتاق في مرض الموت وصية» والوصية للقاتل لا تصح»› والعبد قاتل»› فینبغي ألا 
ينفذ إعتاقه . 

والجواب عنه من وجهين: أحدهما: أن الإعتاق فى مرض الموت ليس بوصية حقيقة› 
لان الوصية تمليك» والإعتاق إسقاط الملك» وإزالته لا إلى أبدء وهما متغايرانء بل متنافيان 
حقيقة» وكذا الإعتاق ينجر حكمه للحال» وحكم الوصية يتأخر إلى ما بعد الموت» فلم يكن 
الإعتاق في مرض الموت وصية حقيقةء إلا أنه يشبه الوصية من حيث إنه يعتبر من الثلثء لا 
غير . 

والثانی : إن كان في معنى الوصية - فالوصية بالاعتاق مردودة من حيث المعنى»› وإن 
كات نافذة رة أل 2 أن العبد يسعى في قيمته» والسعاية قيمة الرقبةء فكانت السعاية رذاً 
للوصية معنى» والعتق بعد وقوعه» وان كان لا يحتمل النقض صورة يحتمله معنى برد السعاية 
التي هي قيمة الرقبة؟ 

ولو أوصى لعبده بالثلث» ثم قتله العبد - لم تصح وصيته» غير أنه يعتق» ويسعى في 
جميع قيمته . ما بطلان الوصية ‏ فلأنه وصية للقاتلء وأما نفاذ العتق - فلأن الوصية للقاتل 
ليست بباطلة» بل هي صحيحة» ألا ترى أنها تقف على إجازة الورثة فى ظاهر الروايةء فإذا 
فی فلت الد فد أو لکت فت لأن رقبته من ماله فدخلث تحت الرة 
بالثلث. فلما مات الموصى - ملك ثلث رقبته» وتمليك ثلث رقبته منه يكون إعتاقاً لثلثه عند 
الموت» فيعتق ثلثه عند الموت» ثم ينقض من حيث المعنى برد السعاية» كما لو أعتقه نصاً في 
مرض موته» أو أضاف العتق إلى ما بعد الموت بالتدبير» غير أن عند أبى حنيفة - رضى الله 
عنه - وقعت الوصية له بثلث الرقبة» لأن الإعتاق متجزىء عنده» فيعتتق ثلث رقبته» ويسعى في 
ثلثيه» لأنه معتق البعض» ويسعى في ذلك الثلث للذي عتق ردا للوصية معنى بالسعايةء لأنه لا 
وصية للقاتل» فيرد برد السعاية» وعندهما وقعت الوصية له بكل الرقبةء لأنه عتق كله؛ لأن 
الإعتاق لا يتجزأً عندهماء ومتى عتق كله يسعى في كل قيمته ردا للوصية معنى» فاتفق 
الجواب» وهو السعاية في جميع قيمته» وإنما اختلف الطريق . ولو أوصى للقاتلء ثم أجازت 
الورثة الوصية بعد موت الموصي - ذكر في الأصل أنه يجوز ولم يذكر خلافاً. 

وذكر في الزيادات أن على قول أبى يوسف - لا يجوز» وسكت عن قولهماء فيدل على 
الجواز عند أبي حنيفة» ومحمد - زحمهما الله لأبي يوسف ما روينا عنه - عليه الصلاة السلام 


كتاب الوصايا 4۷ 


أنه قال : «لا وصية لقاتل». وقال عليه الصلاة والسلام: «ليس لقاتل شيء٠‏ من غير فصل بين 
حال الإجازة وعدمهاء ولأن المانع من الجواز هو القتل والإجازة لا تمنع القتل . 


ولهما أن امتناع الجواز كان لحق الورثة» لأنهم يتأذون بوضع الوصية في القاتل أكثر مما 
يتأذى البعض بإيثار البعض بالوصية» ثم جازت الوصية للبعض بإجازة الباقين» فههنا أولى . 
والدليل على أن المانع هو حق الورثة: أن الورثة ينتفعون ببطلان الوصية للقاتل» وحق الإنسان 
ما ينتفع به» فإذا أجازوا - فقد زال المانع» فجازت» ولهذا جازت الوصية لبعض الورئة بإجازة 
الباقين . كذا هذا. 

ولو كان القتل قصاصاًء لا يمنع صحة الوصية» لأنه ليس بقتل حرام. وكذا لو كان 
القاتل صبياًء لأن قتله لا يوصف بالحرمة» ولهذا لم يتعلق بشيء من ذلك حرمان الميراث» 
فكذا حرمان الوصية . وكذا القتل تسبيباً لا يمنع جواز الوصية» كما لا يمنع حرمان الميراث 
على ما عرف في كتاب الفرائض . 

وأما الإقرار للقاتل بالدين» فإن صار صاحب فراش - لم يجز» وإن كان يذهب ويجيء - 
جاز» لأن إقرار المريض مرض الموت فيي معنى الوصية . ألا ترى آنه لا يصح لوارثه» كما لا 
تصح وصيته له؟ وإذا كان يذهب ويجيء - كان في حكم الصحيح› > فیجوز» كما لو أقر لوارثه 
في هذه الحالة» وكذا الهبة في المرض في معنى الوصية»› فلا ت تصح للقاتل» وعفو فو المريض عن 
القاتل في دم العمد جائز» لقوله تعالى : ر 
مطلقاً من غير فصل بين حال المرض والصحة» ولأن المانع من نفاذ تصرف المريض هو تعلق 
حق الورثة» أو الغرماءء وإنما يتعلق حقهم بالمال» والقصاص ليس بمال» وبهذا علل في 
الأصل . وإن كان القتل خطأ - يجوز العفو من الثلثء لأن القتل الخطاً يوجب المالء فكان 
عفوه بمنزلة الوصية بالمال» وإنها جائزة من الثلث» ودلت هذه المسألة على أن الدية كلها 
تجب على العاقلة» ولا يجب على القاتل شيء» لأنه لو وجب - لم يصح عفوه من الثلث في 
حصة القاتل» لأنه يكون وصية للقاتل في ذلك القدرء» ولا وصية للقاتل. ولما جاز العفو ههنا 
ES DS‏ وإنما تجب على عاقلة القاتل حتى تكون وصية 
لعاقلة القاتل» ثم الوصية للقاتل إنما لا تجوز إذا لم تجز الورثة» فإن أجازوا - جازت ولم يذكر 
اال ا 

وذكر في الزيادات قول أبي يوسف: أنها لا تجوز» وإن أجازت الورثة. وسكت عن 
قول أبي حنيفة ومحمد - رحمهم الله تعالى . 

وجه قول أبي يوسف: أن المانع من الجواز هو: القتل» وأنه لا ينعدم بالإجازة» ولهذا 
حرم الميراث» أجازته الورثةء أو لاء ولأنه لما قتله بغير حق - صار كالحربي» والوصية 
للحربي لا تجوز» أجازت الورثة» أم لم تجز» كذا القاتل . 


۸ كتاب الوصايا 


وجه ظاهر الرواية: أن عدم الجواز لمكان حق الورثة» لما ذكرنا في الوصية لبعض 
الورثة» فيجوز عند إجازتهم» كما جازت لبعض الورثة. 


عند إجازة الباقين» بل أولى» لأن من الناس من يقول بجواز الوصية للقاتل» وهو: 
مالك» ولا أحد يقول بجواز الوصية للوارث» فلما لحقتها الإجازة هناك فلأن تلحقها ههنا 
أولى . 


ومنها: ألا يكون حربياً غير مستأمن» فإن كان - لا تصح الوصية له من مسلم» أو ذمي» 
لأن التبرع بتمليك المال إياه يكون إعانة له على الحراب» وأنه لا يجوز وأما كونه مسلماً - 
فليس بشرط» حتى لو كان ذمياً» فأوصى له مسلم» أو ذمي جاز. وكذا لو أوصى ذميٌ ذمياً 
لقوله عليه الصلاة والسلام : فا فوا عَفْدَ الذَمة قُأغلمَهُمْ أن لَهُمْ مَا لِلْمُْسلِمِينَ وَعَلَيْهمْ ما عَلّى 
ال وللمسلم أن يوصي مسلماًء أو ذمياًء كذا لهم» وسواء أوصى لأهل ملته» أو لغير 
أهل ملتهء لعموم الحديث» ولأن الاختلاف بينه وبين غير أهل ملته لا يكون أكثر من 
الاختلاف بيننا وبينهم» وذا لا يمنع جواز الوصيةء فهذا أولى . وإن كان مستأمناً» فأوصى له 
مسلم» أو ذميّ - ذكر في الأصل: أنه يجوز لأنه في عهدناء فأشبه الذمي الذي هو في 
عهدناء وتجوز الوصية للذمي» وكذا الحربي المستأمن . 


وروي عن أبي حنيفة - رضي الله عنه - أنه لا يجوز» وهذه الرواية بقول أصحابنا 
- رحمهم الله - أشبهء فإنهم قالوا: إنه لا يجوز صرف الكفارةء والنذر» وصدقة الفطر "° 


(۱) تقدم. 

(۲) لا نعلم خلافاً بين الفقهاء في عدم جواز دفع المسلم زكاته لكافر ذمياً كان أو حربياً بدليل ما روى 
البخاري ومسلم عن ابن عباس أن رسول الله با قال لمعاذ حين بعثه إلى اليمن إنك تأتي قوماً من أهل 
الكتاب فادعهم إلى شهادة أن لا إله إلا الله وآني رسول الله فإن هم أطاعوك لذلك فأعلمهم أن الله قد 
فرض عليهم خمس صلوات في كل يوم وليلة . فإن هم أطاعوك فأعلمهم أن الله قد فرض عليهم صدقة 
تؤخذ من أغنيائهم وترد على فقرائهم الخ الحديث. 
وجه الدلالة ن تخصيص الرسول عليه السلام الأخذ من أغنياء المسلمين والصرف إلى فقرائهم دليل 
على وجوب ذلك دون غيره وأيده عدم ثبوت إجازة ذلك عن الرسول فلم يدفعها لكافر وكذا صحابته 
من بعده. فتظاهر هذا كله على عدم جواز الظرف إليهم واختلف الفقهاء في ذلك. فذهب الجمهور من 
الفقهاء الشافعي ومالك وأحمد وزفر وأبو يوسف: في رواية عنه إلى القول بعدم جواز الصرف إلى 
الكافر . 
وذهب الإمام أبو حنيفة وجماعة إلى القول بجواز ذلك» استدل الجمهور: - أولاً: بأن صدقة الفطر صدقة 
مالية وجبت للمحاويج المناسبين في الملة فلا تصرف إلى غيرهم. لأن المقصود منها هو التقوى على = 


O 


العبادة والطاعة والمنع o E‏ قال عليه السلام: «اغنوهم عن سؤال هذا 
اليوم» والمراد يوم الفطر. وحيث كان المقصود لا يتحقق بالصرف إلى أهل الذمة لعدم قيامهم بالصلاة لا 
تصرف الصدقة إليهم . 

ونوقش: بأن المقصود الأصلي من دفع الزكاة في هذا اليوم هو سد حاجة المحتاج وإغناء الفقير بفعل هو 
قربة . . وذلك حاصل بالدفع إلى الذميين المحتاجين لعدم ورود النهي عن برهم والإحسان إليهم . 

واستدلوا ثانياً: بقياس صدقة الفطر على زكاة المال فكما لا يصح صرف الثانية إليهم لا تصرف الأولى 
لأن المعنى الذي لأجله منعت عنهم الزكاة متحقق في صدقة الفطر فكلا الصدقتين صدقة واجبة. 

ونوقش: بالفرق بين الزكاة وصدقة الفطر فإن الأولى طهرة للمال. والثانية طهرة للصوم. الأولى وجبت 
بحولان حول وملك النصاب . والثانية وجبت بسبب رأس يمونه ويلى عليه. 

واستدل الحنفية: - آولاً: بقوله تعالى: إن بد الصَدَقَاتِ فَيْعَماً ِي وَإِن تُحْمُوما ونوا الْمُقَراءَ فهو َير 
ک4 وجه الدلالة . أن الآية أفادت إباحة دفع الا ات وها شد الفطر - إلى جنس الفقراء من غير 
تخصيص بمسلم أو بكافر. ومقتضى ذلك أنه يجوز صرف الزكاة وصدقة الفطر إلى الفقير الكافر إلا أن 
الزكاة قد خصت بحديث معاذ السابق فبقي ما عداها على أصل الجواز. 

واستدلوا ثانیاً: بقوله تعالی : (لاَينْهَاكم الله عن الَذينَ لَمْيُمَاتِلُوكُمْ في الدّين€ دلت الآية على جواز البر بمن لم 
يقاتلنا في الدين والمراد ب بهم أهل الذمة اوت المقات ا را ا ا م و فلع تكن وره 
واستدلوا ثالاً : E‏ بن جبیر قال قال رسول الله لاد : «لاً ُصدَفُوا إلا 
على أَعْلٍ ویثگْ» . انر الله تعالى : ليس عَلَيْكَ هُدَاهُمْ وَلَكنّ الله يَهْدِي مَن يَشَاءُ وَمَا نموا مِن حَيْرٍ 
لاشيم وما تفرد إلا ياء وجه الله وَمَا نيوا من حير يَف إِلَيْكُمْ وَأنثُمْ لا تُظْلَمُودَ فقال بلاة: 
«َصدفُوا على أهْلِ الأذيَان کَلَهّا» . 

وجه الدلالة. أن قوله: «تصدقوا على أهل الأديان» مطلق فيفيد بمقتضى إطلاق جواز صرف الزكاة إلى 
جميع الكفار لأنهم ضمن آهل الأديان الذي ورد جواز التصدق عليهم - وكان مقتضى ذلك أنه يجوز 
صرف الزكاة إليهم إلا أن حديث معاذ السابق اقتضى عدم جوازه. فتوفيقا بين الدليلين حمل حديث معاذ 
على الزكاة. والحديث الذي معنا على ما سواها من الصدقات الواجبة كصدقة الفطر والصدقات المنذورة 
والكفارات . 

فإن قيل : إن حديث معاذ خير آحاد لا تجوز الزيادة به الكتاب لأنها نسخ أجيب: بأن النص مخصوص 
بنص مثله هو قوله تعالى : إلّما يَنْهَاكُمٌ الله عَن الْذِينَ قَاتَلُوكُمْ. وبالإجماع على أن فقراء أهل الحرب 
مخرجون من عموم الفقراء فلم يكن التخصيص بالحديث . 

وإن قيل: لم لا يكون حديث معاذ شاملا لصدقة الفطر وغيرها من الكفارات . 

أجيب : _ بأن الصدقات الأخرى فارقت الزكاة من جهة أنه ليس للساعي الذي يوليه الإمام من قبله ولاية 
أخذها من المتصدق بخلاف الزكاة. 

وإن قيل: إن زكاة المال ليس للإمام أخذها الأمر الذي حرم أهل الذمة من أخذها: 

أجيب : بآن الأصل فيها هو أخذ الإمام لها. فلما کان زمن عثمان قال للناس : «إِنٌ هذا شَهْرُ رَكايَكُمْ فُمَنْ 
کا لے کی کے کرک اه یل اساب لاال ر یکر فی لادان وهذا لم يسقط حق 
الإمام في الأخذ. 


Or:‏ كتاب الوصايا 


والأضحية إلى الحربي المستأمن» لما فيه من الإعانة على الحراب» ويجوز صرفها إلى الذمي» 
لأنا ما نهينا عن بر أهل الذمة» لقوله سبحانه وتعالی : لا يناكم لله عَنِ الذِينَ لم يالوك 
في الَدينِ وَلَمْ بُخْرجُوكم يِن وِياركُمْ أن تَبرَوْهُمْ وَُضْيِطوا الْهْمْ € [الممتحة ٨:‏ وقيل: إن في 
التبرح عليه في حال الحياة بالصدقة والهبة روايتين عن أصحابناء فالوصية له على تلك الروايتين 
أيضاً. وكذا كونه من أهل الملك ليس بشرط»› حتى لو أوصى مسلم بثلث ماله المسجد» أن 
ينفق عليه في إصلاحه وعمارته وتحصيصه - يجوز» لأن قصد المسلم من هذه الوصية التقرب 
إلى الله - سبحانه وتعالى - بإخراج ماله إلى الله سبحانه وتعالى لا التمليك إلى أحد 


ولو أوصی المسلم لبيعة› أو كنيسة بوصية - فهو باطل› لأنه معصية . ولو أوصى الذميّ 
بثلث ماله للبيعةء أو لكنيسة - أن ينفق عليها فى إصلاحها ‏ أو أوصى لبيت النار» أو أوصى 


وجملة الكلام في وصايا أهل الذمة: أنها لا تخلو إما إن كان الموصى به أمراً هو قربة 
عندنا وعندهم» أو كان أمراً هو قربة عندناء لا عندهم. وأما إن كان أمراً هو قربة عندهمء لا 
عندنا» فإن كان الموصى به شيئاً هو قربة عندنا وعندهم» بأن أوصى بثلث ماله أن يتصدق به 
على فقراء المسلمين» أو على فقراء أهل الذمةء أو بعتق الرقاب» أو بعمارة المسجد الأقصى› 
ونحو ذلك - جاز في قولهم جميعاً» لأن هذا مما يتقرب به المسلمون» وأهل الذمة. وإن كان 
شيئ هو قربة عندناء وليس بقربة عندهم؛ بأن أوصى بأن يحج عنه» أو أوصى أن يبني مسجدا 
a‏ - لا يجوز في قولهم جميعاً؛ لأنهم لا يتقربون به فيما بينهم؛ فكان 
مستهزئاً في وصيته» والوصية يبطلها الهزلء والهزل - وإن كان شيئاً - هو قربة عندهم لا 
عندنا؛ بأن أوصى بأرض له تبنى بيعة» أو كنيسةء أو بيت نار» أو بعمارة البيعة» أو الكنيسة» 
أو بيت النار» أو بالذبح لعيدهم» أو للبيعة» أو لبيت النار ذبيحة؛ فهو على الاختلاف الذي 
ذكرنا أن عند أبي حنيفة - رحمه الله - يجوز» وعندهما لا يجوز وجه قولهما: إن الوصية بهذه 


= واستدلوا رابعاً: بما روى الحجاج عن سالم المكي عن ابن الحنفية قال : «كره الناس أن يتصدقرا على 
المشركين فأنزل الله ليس عليك هداهم فتصدق الناس عليهم من غير الفريضة . 
ویما روی هشام بن عروة عن أسماء قالت أتنني أمي في عهد فُرَيْش راغية وهي مُشركَةٌ فَُسَاَلْتَ 
ابي ية أصِلهًا قًال: تَعَْ» دلت الروايتان على جواز التصدق على الكفار وصدقة الفطر منها فكانت 
جائزة عليهم . 
ينظر: أثر الاختلاف في الأحكام لشيخنا بدران أبو العنين» وينظر مغني ابن قدامه (۲/ )۷٠۹‏ المجموع 
)۸/4؟(« ومنح الجليل ۳۸٤/١‏ والمبسوط .١١١/۳‏ 


كتاب الوصايا ۱ه 


الأشياء وصية بما هو معصية» والوصية بالمعاصي لا تصح. وجه قول أبي حنيفة : إن المعتبر 
في وصيتهم ما هو قربه عندهم» لا ما هو قربة حقيقة؛ لأنهم ليسوا من أهل القربة الحقيقيّة؛ 
ولهذا لو أوصى بما هو قربة عندناء وليس بقربة عندهم - لم تجز وصيته؛ كالحج» وبناء 
المسجد للمسلمين؛ فدل أن المعتبر ما هو قربة عندهم» وقد وجد ولكنا أمرنا آلا نتعرض لهم 
فيما يدينون؛ كما لا نتعرض لهم في عبادة الصليب» وبيع الخمر»ء والخنرير فيما بينهم . 


ولو بنى الذمي في حياته بيعة» أو كنيسة» أو بيت نار - كان ميراثاً بين ورثته في قولهم 
جميعاً على اختلاف المذهبين . أما على أصلهما ‏ فظاهر؛ لأنه معصية» وأما عنده - فلأنه 


فالجواب: أن حال المسجد يخالف حال البيعة؛ لأن المسجد صار خالصا لله - تبارك 
وتعالى - وانقطعت عنه منافع المسلمين» وأما للبيعة - فإنها باقية على منافعهم؛ فإنه يسكن فيها 
أساقفتهم» ويدفن فيها موتاهم؛ فكانت باقية على منافعهم ؛ فأشبه الوقف فيما بين المسلمين»› 
والوقف فيما بين المسلمين لا يزيل ملك الرقبة عنده. فكذا هذا. 


ولو أوصى مسلم بغلة جاريته أن تكون في نفقة المسجد ومؤنته» فانهدم المسجد» وقد 
اجتمع من غلتها شيء - أنفق ذلك في بنائه» لأنه بالانهدام لم يخرج من أن يكون مسجداًء وقد 
أوصى له بغلتها فتنفق في بنائه وعمارته. والله أعلم. 


ومنها: ألا يكون مملوكاً للموصي؛ إذا كانت الوصية بدراهم» أو دنانير مسماة» أو بشيء 
معین من ماله سوی رقبة العبده حتی لو أوصی لعبده بدراهم» أو دنانير مسماة»› أو بشىء معين 
من ماله سوى رقبة العبدء - لا تصح الوصية؛ لأنه إذ ذاك يكون موصياً لنفسه. 


ولو أوصى له بشيء من رقبته؛ بأن أوصى له بثلث رقبته - جاز؛ لأن الوصية له بثلث 
رقبته تمليك ثلث رقبته معه» وتمليك نفس العبد منه يكون إعتاقاً؛ فيصير ثلثه مدبراً في قول 
أبى حنيفة - رحمه الله تعالى - وعندهما يصير كله مدبراً؛ لأن التدبير يتجزاً عنده؛ كالإعتاق› 
اا ا 


ولو أوصی له بثلث ماله - جازت وصيته» وعتق ثلثه بعد موته؛ لأن رقبته دخلت فی 
الوصية؛ لأنها ماله؛ فوقعت الوصية عليهاء وعلى سائر أملاكه» ثم ينظر إن كان ماله دراهم 
ودنانير - ينظر إلى ثلثى العبد؛ فإن كانت قيمة ثلثى العبد مثل ما وجب له فى سائر أمواله 
- صار قصاصاً» وإن كان في المال زيادة - تدفع إليه الزيادةء وإن كان في ثلثي قيمة العبد زيادة 


۲ كتاب الوصايا 


- تدفع الزيادة إلى الورثةء وإن كانت التركة عروضاً - لا تصير قصاصا إلا بالتراضي؛ لاختلاف 
الجنس» وعليه أن يسعى فى ثلثى قيمتهء وله الثلث من سائر أموالهء وللورثة أن يبيعوا الثلٹث 
می سان ارال ى تل :ا اللات وهذا قول أبى حنيفة - رضى الله عنه - وأما عندهما 
مار کا اک ی کل وکرو ا ا ع ا ا 
على مقدار قيمته - فعلى الورثة أن يدفعوا إليه؛ فإن كانت قيمته أكثر - فعليه أن يسعى في 


القفضل . والله سبحانه وتعالى أعلم. 


ومنها: ألا يكون مجهولاً جهالة لا يمكن إزالتها؛ فإن كان - لم تجز الوصية له؛ لأن 
الجهالة التي لا يمكن استدراكها تمنع من تسليم الموصى به إلى الموصى له؛ فلا تفيد الوصية . 


وعلى هذا يخرج ما إذا أوصى بثلث ماله لرجل من الناس أنه لا يصح بلا خلاف» ولو 
أوصى لأحد هذين الرجلين - لا يصح في قول أبي حنيفة - رضي الله عنه - وعندهما يصح»› 
غير أن عند أبى يوسف - رحمه الله - الوصية تكون بينهما نصفين» وعند محمد - رحمه الله - 
الخيار إلى الوارث يعطي أيهما شاء وجه قول محمد: إن الإيجاب وقع صحيحاً؛ لأن 
أحدهماء وإن كان مجهولاء ولكن هذه جهالة تمكن إزالتها. 

ألا ترى أن الموصي لو عين: أحدهما: حال حياته لتعين. ثم إن محمداً يقول: لما مات 
- عجز عن التعيين بنفسه؛ فيقوم وارثه مقامه في التعيين» وأبو يوسف يقول: لما مات قبل 
التعيين - شاعت الوصية لهماء وليس أحدهما بأولى من الآخر» كمن أعتق أحد عبديه» ثم 
مات قبل البيان: أن العتق يشيع فيهما جميعاً؛ فيعتق من كل واحد منهما نصفه. كذا ههنا يكون 
لكل واحد منهما نصف الوصية. ولأبي حنيفة أن الوصية تمليك عند الموت؛ فتستدعي كون 
الموصى له معلوماً عند الموث» والموصى له عند الموت مجهول؛ فلم تصح الوصية من 
الأصل؛ كما لو أوصى لواحد من الناس؛ فلا يمكن القول بالشيوع» ولا يقام الوارث مقام 
الموصي في البيان؛ لأن ذلك حكم الإيجاب الصحيح» ولم يصح» إلا أن الموصي لو بين 
الوصية فى أحدهما حال حياته - صحت؛ لأن البيان إنشاء الوصية لأحدهما؛ فكان وصية 


ولو كان له عبدان؛ فأوصى بأرفعهما لرجل» وبأخسهما لآخر» ثم مات الموصي» ثم 
مات أحد العبدين» ولا يدري أيهما هو - فالوصية بطلت في قول أبي حنيفة» وزفر - رحمهما 
الله - اجتمعا على أخذ الباقي» أو لم يجتمعا. 


وقال أبو يوسف رحمه الله : إن اجتمعا على أخذ الباقي - فهو بينهما نصفان» وإن لم 
يجتمعا على أخذه - فلا شيء لهما. 


كتاب الوصايا o:‏ 
وروي عن آبی یوسف آنه بينهما نصفان› اجتمعاء أو لم يجتمعا. 


وعلى هذا يخرج الوصية لقوم لا يحصون أنها باطلة؛ إذا لم يكن في اللفظ ما ينبىء عن 
الحاجة» وإن كان فيه ما ينبىء عن الحاجة - فالوصية جائزة؛ لأنهم إذا كانوا لا يحصون» ولم 
يذكر في اللفظ ما يدل على الحاجة - وقعت الوصية؛ تمليكاً منهم» وهم مجهولون» والتمليك 
من المجهول جهالة لا يمكن إزالتها لا يصح . 


ثم اختلف في تفسير الإحصاءء قال أبو يوسف: إن كانوا لا يحصون إلا بكتاب» أو 
حساب ۔ فهم لا يحصون . 


وقال محمد: إن كانوا أكثر من مائة - فهم لا يحصون. وقيل: إن كانوا بحيث لا 
یحصیهم محص حتی یولد منهم مولود» ویموت منهم میت - فهم لا يحصون. وقیل: يفوض 
إلى رأي القاضى» وإن كان فى اللفظ ما يدل على الحاجة ‏ كان وصيته بالصدقة» وهى : 
رع الان إلى اف ارعان دوا د ميات وخا ب راحد سار نة 
الوصية. ثم إذا صحت الوصية - فالأفضل للوصي أن يعطي الثلث لمن يقرب إليه منهم؛ فإن 
جعله في واحد؛ فما زاد - جاز عند أبي حنيفة» وأبي يوسف» وعند محمد لا يجوز إلا أن 
يعطي اثنين منهم فصاعداًء ولا يجوز أن يعطي واحداً إلا نصف الوصية. 


وبيان هذه الجملة في مسائل : إذا أوصى بشلث ماله للمسلمين - لم تصح؛ لأن المسلمين 
لا يحصون» وليس في لفظ المسلمين ما ينبىء عن الحاجة؛ فوقعت الوصية› تملیکا من 
عجوول ا ف تح 


ولو أوصى لفقراء المسلمين»› أو لمساكينهم - صحت الوصية؛ لأنهم وإِن كانوا لا 
يحصون»› لكن عندهم اسم الفقير والمسكين ينبىء عن الحاجة؛ فكانت الوصية تقرباً إلى 
لله - تبارك وتعالى - طلباً لمرضاته» لا لمرضاة الفقير؛ فيقع المال لله - تعالى عز وجل - ثم 
الفقراء يتملكون بتمليك الله - تعالى - منهم. والله - سبحانه وتعالى عز شأنه - واحد معلوم؛ 
ولهذا كان إيجاب الصدقة من الله - سبحانه وتعالى - من الأغنياء على الفقراء صحيحاًء وإن 
كانوا لا يحصون. وإذا صحت الوصية؛ فلو صرف الوصي جميع الثلث إلى فقير واحد - جاز 
عند أبي حنيفة» وأبي يوسف» وقال محمد: لا يجوز إلا أن يعطي منهم اثنين فصاعداً» ولا 
يجوز أن يعطى واحداً منهم إلا نصف الثلث . 

وجه قول محمد أن الفقراء اسم جمع» وأقل الجمع الصحيح ثلاثة› إلا أنه أقام الدليل 
على أن الاثنين في باب الوصية يقومان مقام الثلاث؛ لأن الوصية أخت الميراث» والله 
- تعالى - أقام الثنتين من البنات مقام الثلاث منهن في استحقاق الثلثين» وكذا الاثنان من 


N:‏ کتاب الوصايا 


الإخوة والأخوات يقومان مقام الثلاث في نقص حق الأم من الثلث إلى السدس» ولا دليل 
على قيام الواحد مقام الجماعةء مع ما أن الجمع مأخوذ من الاجتماع» وأقل ما يحصل به 
الاجتماع اثنان» ومراعاة معنى الاسم واجب ما أمكن. ولهما أن هذا النوع من الوصية رصية 
بالصدقة» وهي إلزام المال حمًا لله - تبارك وتعالى - وجنس الفقراء مصرف ما يجب لله - عز 
e‏ المالية؛ فكان ذكر الفقراء؛ لبيان المصرف» لا لإيجاب الحق لهم؛ فيجب 
الحق لله تبارك وتعالى - ثم يصرف إلى من ظهر رضا الله - سبحانه وتعالى - بصرف حقه 
المال إليه» وقد حصل بصرفه إلى فقير واحد؛ ولهذا جاز صرف ما وجب من الصدقات 
الواجبة بإيجاب الله - عز وجل - إلى فقير واحدء وإن كان المذكور بلفظ الجماعة بقوله تبارك 
وتعالى : إِنمًا الصَدَقَاتُ لِلْمَمَرَاء# [التوبة:٠٦]‏ وقد خرج الجواب عما ذكره محمد - رحمه الله - 
على أن مراعاة معنى الجمع إنما تجب عند الإمكان؛ فأما عند التعذر - فلاء بل يحمل اللفظ 
على مطلق الجنس؛ كما في قوله: «والله لا أتزوج النساء». وقوله: «إن كلمت بني آدم» أو إن 
اشتريت العبيد» أنه يحمل على الجنس» ولا يراعى فيه معنى الجمع حتى يحنث بوجود الفعل 
منه في واحد من الجنس» وههنا لا يمكن اعتبار معنى الجمع؛ لأن ذلك مما لا غاية له؛ ولا 
نهاية؛ فيحمل على الجنس؛ بخلاف ما إذا أوصى لمواليه» وله مولى واحد - أنه لا يصرف كل 
الثلث إليه» بل نصفه؛ لأن هناك ما التزم المال حمًا لله - تعالى عز وجل - بل ملكه للمواليء 
وهو اسم جمع؛ فلا بد من اعتباره. وكذا ذلك الجمع له غاية ونهاية ؛ فكان اعتبار معنى الجمع 
ممكناً؛ فلا ضرورة إلى الحمل على الجنس؛ بخلاف جمع الفقراء. 


وكذلك لو أوصى لفقراء بني فلان دون أغنيائهم› وبنو فلان قبيلة لا تحصی» ولا يحصی 
فقراؤهم - فالوصية جائزة؛ لما قلناء بل أولى» لأنه لما صحت الوصية لفقراء المسلمين - مع 
كثرتهم - فلأن تصح لفقراء القبيلة أولى؛ فإن لم يقل لفقرائهم› ولكنه أوصى لبني فلانء ولم 
يزد عليه - فهذا لا يخلو من أحد وجهين: إما إن كان فلان أبا قبيلةء وإما إن لم يكن أبا قبيلةء 
بل هو رجل من الناس يعرف بأبى فلان؛ فإن كان أبا قبيلة» مثل: تميم» وأسد»ء ووائل؛ فإن 
كان بنوه يحصون - جازت الوصية لهم؛ لأنهم إذا كانوا يبحصون - فقد قصد الموصي تمليك 
المال منهم؛ لأن الإخراج إلى الله تعالى - فكان الموصى له بالثلث معلوماً؛ فتصح الوصية له؛ 
كما لو أوصى لأغنياء بني فلان» وهم يحصون . 


ويدخل فيه الذكور والإناث؛ لأن الإضافة إلى أب القبيلة إضافة النسبة؛ كالإضافة إلى 
القبيلة› E‏ هذه المرأة من بني تميم؛ ا وا 


من بني تمیم؟ فيدخل ف فيه كل من ينتسب إلى فلان› ذکراً کان» أو أنثى» غنيًا کان» أو فقيراً؛ 
لأنه ليس في اللفظ ما ينبىء عن الحاجة» وصار كما لو أوصى لقبيلة فلان؟ . 


كتاب الوصايا 0۰0 


ولو كان لبني فلان موالي عتاقة يدخلون في الوصية» وكذا موالي مواليهم وحلفائهم 
وعبيدهم . وكذا لو كان لهم موالي الموالاة؛ لما ذكرنا: أن المراد من قوله: بني فلان؛ إذا كان 
فلان أبا قبيلة - هو القبيلةء لا أبناؤه حقيقة؛ فكان المراد منه: المنتسبين إلى هذه القبيلة› 
والمنتمون إليهم› والحلفاء والموالي ينتسبون إلى القبيلة ويتتمون إلبهم في العرف والشيع . قال 
عليه الصلاة والسلام: «مَوالي القَؤم مهم" وفي رواية : «مَوّالي القؤم من أنفيهِمْ وحليمَهُمْ 
منهم؟. 

وروي أنه قال في جملة ذلك : : «وعَبيذَهُمْ مِنْهُمْ t@‏ ولأن بني فلان إذا كانوا لا يحصون 
سقط اعتبار حقيقة البنوة ؛ فصار عبارة عمن يقع بهم› لهم التناصرء والموالي يقع بهم» لهم 
التناصر. وكذا الحليف والعديد؛ إذ الحليف: هو الذي حلف للقبيلة أنه ينصرهم» ويذب 
عنهم» كما يذب عن نفسه» وهم حلفوا له كذلك. والعديد: هو الذي يلحق بهم من غير 
و 


ولو أوصى لقبيلة فلان - دخل فيه الموالي؛ لأن المراد من القبيلة : الذين ينسبون إليه» 
والموالى ينسبون إليه. هذا إذا كانوا يحصون؛ فإن كانوا لا ييحصون - لا تجوز الوصية؛ لما 
قلنا في الوصية لبني فلان؛ بخلاف ما إذا أوصى لبني فلان» وهم يحصون» وفلان اًب خاص 
لهم» وليس بأبي قبيلة؛ حيث كان الثلث لبني صلبه» ولا يدخل فيه مواليه؛ لأنه ما جرى 
العرف هناك أنهم يريدون بهذه اللفظة : المنتسب إليهم؛ فبقيت اللفظة محمولة على الحقيقة ؛ 
ولهذا لا يدخل في الوصية بنو بنيه . 


والدليل على التفرقة بين الفصلين: أن زيداً لو أعتق عبداً - لا يقول المعتق: أنا من بني 
زيد؛ إذا كان زيد أباً خاصاًء وإن كان زيد أبا قبيلة - يقول المعتق: أنا من بني زيد. 


(۱) رواه أبو داود (۲/ )١١۳‏ كتاب الزكاةء باب الصدقة على بني هاشم الحديث .)١٠١١(‏ 
والترمذي (۳/ ۳۷) كتاب الزكاةء باب ما جاء في كراهية الصدقة للنبي بيه وأهل بيته ومواليه الحديث 
(۷). والنسائي )٠١١ /٥(‏ كتاب الزكاة» باب مولى القوم منهم وأحمد في المسند (۸/7» ۰۱۰ ۴۹۰) 
وابن خزيمة في صحیحه )۷١ /٤(‏ رقم )۲۳٤٤(‏ كلهم من طريق الحكم بن عتيبة عن ابن أبي رافع عن أبي 
رافع . 
«أن النبي ية بعث رجلا من بني مخزوم على الصدقة فقال لأبي رافع : اصحبني کيما نصيب منها فقال : 
لا حتى آني رسول الله ية فأسأله فانطلق إلى النبي بي فسأله فقال: «إن الصدقة لا تحل لنا وإن موالي 
القوم من أنفسهم. 
وأخرجه أيضاً النسائي ف aS RI‏ 
النبي اة بعث أرقم بن أبي أرقم على الصدقة فقال لأبي رافع : هل لك أن تتبعني؟. . . فذكره. 


۹٦‏ كتاب الوصايا 


هذا هو المتعارف عندهم؛ ولأن بني فلان إذا كانوا لا يحصون - لم تصح الوصية؛ لأن 
الوصية وقعت لهم تمليك المال منهم» وهم مجهولون» ولا يمكن أن يجعل هذا وصية 
بالصدقة؛ لأنه ليس في لفظ «الابن» ما ينبىء عن الحاجة لغة؛ فلا يصح؛ كما لو أوصى 
للمسلمين أنه لا يصح؛ لجهالة الملك منه» ولم يجعل وصية بالصدقة؛ لما قلنا كذا هذا. 


وإن كان أبا نسب» وهو رجل من الناس يعرف» كابن أبي ليلى» وابن سيرين» ونحو 
ذلك؛ فإن كانوا كلهم ذكوراً - دخلوا في الوصية» لأن حقيقة اسم البنين للذكور؛ لأنه جمع 
الابن؛ فيجب العمل بالحقيقة ما أمكن» وقد أمكن» وإن كانوا كلهم إناثا - لا يدخل فيه واحدة 
منهن ؛ لأن اللفظ لا يتناولهن عند انفرادهن» وإن كانوا ذكوراً وإناثاً - فقد اختلف فيه . 


قال أبو حنيفة» وأبو يوسف - رضي الله عنهم -: الوصية للذكورء» دون الإناث. 

وقال محمد - عليه الرحمة 2 يدخل فيه الذكور والإناث. وهو إحدى الروايتين عن أبي 
حنيفة › رواه يوسف بن خالد السمتى . 

وذكر القدوري في (اشرحه مختصر الكرخى» الخلاف بين أبي حنيفة» وصاحبيه» وجه 
قول محمد - رحمه الله - أن الذكور مع الإناث إذا اجتمعا - غلب الذكور الإناث» ويتناول اسم 
الذكور: الذكور والإناث» وإن كان لا يتناولهن حالة الانفراد؛ ولهذا تتناول الخطابات التى فى 
القرآن العظيم باسم الجمع الذكور» والإناث جميعاً؛ فكذا في الوصية . 

ولهما اعتبار الحقيقة» وهو أن البنين جمع ابن» والابن اسم للذكر حقيقة» وكذا البنون؛ 
فلا يتناول إلا الذكور؛ ولهذا لم يتناولهن حالة الانفراد؛ فكذا حالة الاجتماع . وهكذا نقول في 
خطابات القرآن العظيم : إن خطاب الذكور لا يتناول الإناث بصيغته» بل بدليل زائد. 


والدليل عليه ما روي أن النساء شكون إلى رَسول الله ية قَمَلْنَ: يا رَسول الله إن الله 
سَبْحَانةُ وتال يُخَاطِبُ الرَجَالّ دُونتاء رل فَولَهُ تارك ونَعَالى : إن المُْسْلِمِينَ وَالمُنْلِمَاتِ)» 
[الاحزاب ]٠٠:‏ الاية» فلو كان خطاب الرجال يتناولهن - لم يكن لشكايتهن معنى؛ بخلاف ما إذا 
كان فلان أبا قبيلة» أو بطن» أو فخذ؛ لأن الإضافة إلى القبيلة والبطن والفخذ لا يراد بها 
الأعيانء وإنما يراد بها الأنساب» وهى أن يكون منسوباً إلى القبيلة والبطن والفخذ» والذكر 
والأنشى في النسبة على السواءء Es‏ لاسم الإناث منهم» وإن لم يكن فيهن ذكر» ولا 
يتناول الاسم من ولد الرجل المعروف الإناث اللاتي لا ذكر معهن» فإن كان لفلان بنو صلب 
وبنو ابن - فالوصية لبني الصلب؛ لأنهم بنوه في الحقيقة . 


وأما بنو الابن فبنو بنيه حقيقة لا بنوه وإنا يمون بنيه مجازاً وإطلاق اللفظ يحمل 
على الحقيقة ما أمكن» فإن لم يكن له بنو الصلب - فالوصية لبني الابن؛ لأنهم بنوه مجازأًى 


كتاب الوصايا 0۰۷ 


فيحمل عليه عند تعذر العمل بالحقيقة» وأما أبناء البنات فلا يدخلون فى الوصية عند أبى حنيفة 
غل ا ا 

وذكر الخصاف عن محمد - رحمه الله - نهم يدخلون كأبناء البنين » وسنذكر المسألة إن 
شاء الله تعالى» فإن كان له ابنان لصابه - فالوصية لهما في قولهم جميعاً؛ لأن اسم الجمع في 
باب الوصية يتناول الاثنين فصاعداً» فقد وجد من يستحق كل الوصية» فلا يحمل على غيرهم. 

وإن كان له ابن واحد لصلبه صرف نصف الثلث إليه؛ لأن المذكور بلفظ الجمع» وليس 
في الواحد معنى الجمع؛ فلا يستحق الواحد كل الوصية» بل النصف» ويرد النصف الباقي إلى 
ورثة الموصي» وإن كان له ابن واحد لصلبه وابن ابنه - فالنصف لابنه» والباقي يرد على ورثة 
المرضي شن قرول أب جبفة ري غه وعا هتا اغف لابه رخا بي فان اة 
المح فرل ان ةة لان الل لر اة لا تع ل فة راتتجاز ي رمات واه 
وإذا صارت الحقيقة مرادة سقط المجاز» وعندهما يجوز حمل اللفظ الواحد على الحقيقة 
والمجاز في حالة واحدة» وهذا غير سديد؛ لأن الحقيقة اسم للثابت المستقر في موضعه» 
والمجاز ما انتقل عن موضعهء والشيء الواحد في زمان واحد يستحيل أن يكون ثابتاً في محله 
ومنتقلاً عن محله . 

ولو كان له بنات وبنو ابن - فلا شيء للفريقين في قول أبي حنيفة رضي الله عنه» وفي 
قولهما هو بينهم بالسوية؛ لأن عند أبي حنيفة ولد الصلب إذا كان حيًا يسقط معه ولد الولدء 
غير أن ولد الصلب ههنا البنات على الانفرادء واسم البنين لا يتناول البنات على الانفرادء فلم 
تصح الوصية في الفريقين جميعاًء وعلى أصلهما تحمل الوصية على ولد الولد إذا لم يلجر 
أولاد الولد بالوصية» ويتناولهما الاسم على الاشتراك وصاروا كالبطن الواحد» فيشترك 
ذكورهم وإناڻهم» ولو قال: أوصيت بثلث مالي لإخوة فلان» وهم ذكور وإناث - فهو على 
الخلاف الذي ذكرنا عند أبى حنيفة وأبى يوسف رحمهما اللهء هو للذكور دون الإناث» وعند 
محمد رحمه الله هو بينهم بالسواء لا يزاد الذكر على الأنثى والحجج على نحو ما ذكرنا في 
المسألة المتقدمة . 


ولو أوصى لولد فلان فالذكر فيه والأنشى سواء في قولهم جميعاً؛ لأن الولد اسم للمولود 
وآنه يتناول الذكر والأنثى . 

ولو كانت له امرأة حامل دخل ما في بطنها في الوصية؛ لأن الوصية أخت الميراث؛ لأن 
الاستحقاق في كل واحد منهما يتعلق بالموت» ثم الحمل يدخل في الميراث فيدخل في 
الوصيةء فإن كان له بنات وبنو ابن فالوصية لبناته دون بني ابنه» لأن اسم الولد للبنات 
بانفرادهن حقيقة ولأولاد الابن مجاز» ومهما أمكن حمل اللفظ على الحقيقة لا يحمل على 


06۹۸A‏ کتاب الوصایا 


المجازء فإن لم يكن له ولد صلب فالوصية لولد الابن يستوي فيه ذكورهم وإناڻهم؛ لأنه تعذر 


رذ الخاف عن مد مهما اه أن ولك الات ره فعا ركه ال وذ 
في «السير الكبير»: إذا أخذ الأمان لنفسه وولده» لم يدخل فيه أولاد البنات» فصار عن محمد 


رحمه الله روایتان . 


وجه رواية الخصاف أن الولد ينسب إلى أبويه جميعاً؛ لأنه ولد أبيه وولد أمه حقيقة؛ 
لانخلاقه من مائهما جميعاًء ثم ولد ابنه ينسب إليه فكذا ولد بنته» ولهذا يضاف أولاد سيدتنا 
فاطمة رضي الله تعالى عنها إلى أبيها رسول الله بي وقال بيا للحسن رضي الله عنه: «إنّ 
بني ها لسَيْدٌ وَإِنٌ الله برك وَتَعَالّٰ يُصْلِحٌ به بَينَّ الفَتَين» . 

وروي آنه عليه الصلاة والسلام قال للحسن والحسين - رضي الله عنهما -: «إِنٌ أبْتَيّ 
لَسَيْدَا كَهُولِ آهل الجن وكذا يقال لسيدنا عيسى ابن مريم عليه الصلاة والسلام: إنه من بني 
آدم» وإن كان لا ينتسب إليه إلا من قبل أمه. ولأبي حنيفة أن أولاد البنات ينسبون إلى آبائهم 
لا إلى أب الأم؛ قال الشاعر [من الطويل]. 


aE E a aE 


)١(‏ البيت للفرزدق وهو شاهد على تقديم المبتداً وتأخير الخبر» لأن المبتدأً محكوم عليه» فلا بد من تقديمه 
ليتحقق» ویجوز تأخيره حيث لا مانع نحو: قائم زيد» ويجب التزام الأصل لأسباب أحدها: أن يوهم 
التقديم ابتدائية الخبر بأن يكون معرفتين أو نكرتين متساويتين» ولا قرينة نحو: زيد أخوك» وأفضل منك 
آفضل مني» فإن كان قرينة جاز التقديم نحو أبو يوسف أبو حنيفة» وقوله بنونا بنو أبنائنا (حيث قدم الخبر 
وهو بنونا على المبتداً وهو بنو أبنائنا مع استواء المبتداً والخبر في التعريف» فإن كلا منهما مضاف إلى 
ضمير المتكلم وإنما ساغ ذلك لوجود قرينة معنوية تعين المبتدأ منهماء فإنك قد عرفت أن الخبر هو محط 
الفائدة؛ فما يكون أساس التشبيه. وهو الذي تذكر الجملة لأجله فهو الخبر. ألا ترى أنه لا يحسن أن 
يكون بنونا هو المبتدأ لأنه يلزم منه أن لا يكون له بنون إلا بني أبنائه» وليس المعنى على ذلك فجاز 
تقديم الخبر هنا مع كونه معرفة لظهور المعنى وآمن اللبس . 
واعترض ابن هشام على ابن الناظم استشهاده بهذا البيت: «قد يقال إن هذا البيت لا تقديم فيه ولا 
تأخيره» وأنه جاء على التشبيه المقلوب» كقول ذي الرمة: رمل كأوراك العذارى قطعنه. 
فكان ينبغي أن يستشهد بما أنشده في شرح التسهيل من قول حسان بن ثابت : 
قبيلة ألأم الأحياء آكرمها. . . وأغدر الناس بالجيران وافيها. 
إذ المراد الإخبار عن أكرمها بأنه ألأم الأحياء» وعن وافيها بأنه أغدر الناس لا العكس. 
ويجاب عنه من وجهين: أحدهما: أن التشبيه المقلوب من الأمور النادرة والحمل على ما يندر وقوعه = 


كتاب الوصايا ۹ 


وأمًا قوله: إن الولد ينسب إلى أبيه وإلى أمهء قلنا: نعم» وبنت الرجل ولده حقيقة» 
فكان ولدها ولده حقيقة بواسطتها حتى تثبت جميع أحكام الأولاد في حقه» كما تثبت في أولاد 
البنين؛ إلا أن النسب إلى الأمهات مهجور عادة فلا ينسب أولاد البنات إلى آباء الأمهات 
بوساطتهن» ولا يدخلون تحت النسبة المطلقة› وأولاد سيدتنا فاطمة - رضي الله تعالى عنهم - 
لم تهجر نسبتهم إليها فينسبون إلى رسول الله َي بواسطتهاء وقيل: إنهم خصوا بالنسبة إليه 
عليه الصلاة والسلام تشريفاً وإكراماً لهم . وقد روى بعض مشايخنا عن شمس الأئمة الحلواني 
رحمه الله في هذا حديثاً عن رسول الله اة أنه قال : «كل بي نت بو أيهم إلا ولا قَاطِمَةَ 
رضي الله تَعَال عَنْهَاء قإَِهُمْ أَولاَدي» فان لم یکن له إلا ولد واحد فالثلث له» سواء کان ذكراً 
أو أنثى؛ لأن اسم الولد يتناول الولد الواحد فما زاد عليه حقيقة ولا يتناول الجمع . 

قال هشام : سألت محمداً عن رجل له ابن وبنت. فقال: أوصيت لفلان بمثل نصيب 
أحد ابني ثم مات الموصي فكم يجعل للموصى له؟ قال: ذلك إلى الورثة إن شاؤوا أعطوه أقل 
الأنصباء» قلت له: فإن كان له ابنتان وابن؟ قال: فكذلك أيضاء قلت: فإن كان له ابنان 
وبنت» أو ابنان وبنتان» أو بنون وبنات . فقال: قد أوصيت لفلان بمثل نصيب أحد ابني» 
فقال: يعطي الموصى له في هذا نصيب ابن» وإنما كان كذلك؛ لأنه إذا قال: أحد ابني. وله 
ابن وبنت» علم أنه سمى الأنشى ابناً؛ لاجتماعها مع الذكرء فدخلت في الكلام» فكان للورثة 
أن يحملوا الوصية على نصيبهما. 


= لمجرد الاحتيال مما لا يجوز أن يصار إليه» وإلا فإن كل كلام يمكن تطريق احتمالات بعيدة إليه» فلا 
O E N OG‏ 
الإخبار عن أكرم هذه القبيلة بأنه ألأم الأحياء» وعن أوفى هذه القبيلة بأنه أغدر الأحياءء هذا نفسه يجري 
في بيت الشاهد فيقال: إن غرض المتكلم الإخبار عن أبناء أبنائهم بأنهم يشهدن آبناءهم؛ وليس الغرض 
بھی و بی ا کیرد کے ای فلما صح أن يكون غرض المتكلم معيناً للمبتدأ» صح 
الاستشهاد ببيت الشاهد. 
ومنهم من أجاز التقديم مطلقاً ولم يلتفت إلى اام الانعكاس» وقال الفائدة تحصل للمخاطب. سواء قدم 
الخبر أم أخر» وقد أجاز ابن السيد في قوله: شر النساء البحاتر. أن يكون شر النساء مبتدأً والبحاتر 
خبره» وعكسه؛ ومنهم من منع التقديم مطلقاً ولم يفصل بين ما دل عليه المعنى وغيره. وذهب الكوفيون 
إلى أنه لا يجوز تقديم خبر المبتدأ عليه» وذهب البصريون إلى جواز التقديم واستدلوا بقول الشاعر : 

بنونا بنو أبنائنا 

ينظر خزانة الأدب .٤٤٤/١‏ 


ابن یعیس /٩ ۰۹٩۹/۱‏ ۲ الانصاف ٦٦‏ الهمع /١‏ ١١٠٠ء‏ شرح شواهد المغني ۲۸۷ دلائل الإعجاز- 
٠‏ التصريح بمضمون التوضيح ١‏ الدرر اللوامع +١‏ منهج السالك  .۲٠١‏ ارتشاف الضرب 
۲ العیني ۱/ ۰٥۳۲‏ شرح ابن عقيل ۲۳۱/۱ الأشموني ۲۸۱/۱ شرح اللمع ٠٥۸/١‏ الكافية .٩۷ /١‏ 


01۰ كتاب الوصايا 


وإذا كان له بنون وبنات» أو ابنان وبنات. فقال: أحد بني يقع على الذكور» فتحمل 
وابن»› أو ابن وبنتان» أو ابن وبنات ۔ فالاہن وحده لا يکون بنين› والأمر على ما ذکره 
نصيب أحدهم» فهذا إشارة إلى اعتباره حقيقة اللفظ وأن الاسم يحمل على الذكور إلا عند 
التعذ 

ر 


ولو أوصی لیتامى بني فلان» فإن کان يتاماهم يحصون جازت الوصية ؛ لأنهم إذا كانوا 
يحصون وقعت الوصية لهم بأعيانهم لكونهم معلومين فأمكن إيقاعها تمليكاً منهم فصحت»› 
كما لو أوصى ليتامى هذه السكة أو هذه الدار» ويستوي فيها الغني والفقيرء لأن اليتيم في 
اللغة اسم لمن مات أبوه ولم يبلغ الحلم» وهذا لا يتعرض للفقر والخنى» وقال الله سبحانه 
وتعالی : إن الذین اکرن أمُوًال اليََامَى ظلّماً# [النساء:٠٠]‏ وقال عليه الصلاة والسلام: 
«أبعُوا في انوا الام حيرا کیلا الَا الصَدَق'“ قد سموا يتامى وإِن كان لهم مال» فكل 
صغير مات أبوه يدخل تحت الوصية» ومن لا فلاء فإن كانوا لا يحصون فالوصية جائزة» 
وتصرف إلى الفقراء منهم؛ لأنها لو صرفت إلى الأغنياء لبطلت لجهالة الموصى له» ولو 
صرفت إلى الفقراء لجازت؛ لأنها وصية بالصدقة وإخراج للمال إلى الله تعالى» والله تعالى 
واحد معلوم» وأمكن أن تجعل الوصية للفقراء» وإن لم يكن في اللفظ ما ينبىء عن الحاجة 


(1) ذكره الحافظ في «التلخيص» (۲/ )٠١۹ ٠١۸‏ وقال أخرجه الشافعي عن عبد المجيد ب بن ابي رواد عن 
ابن جريج عن يوسف بن ماهك به مرسلاً ولكن أكده الشافعي بعموم الأحاديث الصحيحة في إيجاب 
الزكاة مطلقاًء وفي الباب: عن أنس مرفوعاً: «اتجروا في مال اليتامى لا تأكلها الزكاة» رواه الطبراني في 
الأوسط في ترجمة علي بن سعيد» وروى البيهقي من حديث سعيد بن المسيب عن عمر موقوفاً عليه 
مثله» وقال : SE‏ وروى الشافعي عن ابن عيينة عن أيوب عن نافع عن ابن عمر موقوفاً أيضاً 
وروى البيهقي من طريق حا فن مد ن هول سحت اا مخجن ار این مجن وکات خادما ین آي 
لعشمان بن أبي العاص» قال قدم عثمان بن أبي العاص على عمر» فقال له عمر: كيق متجر أرضك؟ فان 
عندي مال يتيم قد كادت الزكاة أن تفنيه» قال : فدفعه إليه» وروى أحمد بن حنبل من طريق معاوية بن 
قرة عن الحكم بن أبي العاص عن عمر نحوه» ورواه الشافعي عن ابن عيينة عن أيوب عن نافع عن ابن 
عمر موقوفاً أيضاً (11۸). وروى مالك في الموطأً عن عبد الرحمن بن القاسم عن أبيه قال: كانت عائشة 
تليني وأخاً لي يتيماً في حجرهاء وكانت تخرج من أموالنا الزكاة» وروى الدارقطني والبيهقي. وابن عبد 
البر ذلك من طرق عن علي بن أبي طالب وهو مشهور عنه (تنبيه) روى البيهقي من طريق ليث بن آبي 
سليم عن مجاهد عن ابن مسعود قال: من ولى مال يتيم فليحص عليه السنين»› E‏ 
بما فيه من الزكاةء فإن شاء زكى» وإن شاء ترك» وأعله الشافعي بالانقطاع» وبأن ليثاً ليس بحافظ» وفي 
الباب عن ابن عباس وفيه ابن لهيعة . 


كتاب الوصايا ۵۱۱ 


لخة» لكنه ينبىء عن سبب الحاجة» وعما يوجب الحاجة بطريق الضرورة؛ لأن الصغخر 
والانفراد عن الأب أعظم أسباب الحاجةء إذ الصغير عاجز عن الانتفاع بماله» ولا بد له 
ممن يقوم بإيصال منافع ماله إليه» وكذا هو عاجز عن القيام بحفظ ماله واستنمائه ولا بقاء 
للمال عادة إلا بالحفظ والاستنماء» وهو عاجز عن ذلك كله» فيصير في الحكم» كمن 
انقطعت عليه منافع ماله بسبب بعده عن ماله وهو ابن السبيل» فصار الاسم بهذه الوساطة 
منبئاً عن الحاجة» ولهذا المعنى جعل الله لليتامى سهماً من خمس الغنيمة بقوله تبارك 
وتعالى: #وَاعْلَمُوا تا عينم ون کي أن اه حه ولارسول ولي الفزتی دیات 
[الأنفال ]٤١:‏ وقال تبارك وتعالى : ما أفَاءَ الله على رَسُوله م مِنْ أَهْلِ القَرَى قله وَلِلرَسُول وَلِذِي 
الْقُرْبى وَاليتَامَى4 [الحشر:۷] وأراد به المحتاجين منهم دون الأغنياءء وإذا كان كذلك أمكن 
تصحيح هذا التصرف بجعله إيصاء بالصدقة» وكذلك إذا أوصى لزمتي بني فلان أو 
لعميانهم؛ لأن الاسم يدل على سبب الحاجة عادة وهو الزمانة والعمى»ء بخلاف ما إذا 
أوصى لبني فلان وهم لا يحصون أنه لا يصح؛ لأنه لا يمكن تصحيحه بطريق التمليك 
بجهالة الموصى لهم» ولا بطريق الإيصاء بالصدقة؛ لأنه ليس في لفظ الابن ما ينبىء عن 
الحاجة» ولا ما يوجب الحاجة» وههنا بخلافه على ما بينا فتصح الوصية. 


ثم إذا صحت وانصرفت الوصية إلى الفقراء من اليتامى؛ فإن صرف إلى اثنين منهم 
فصاعداً جاز بالإجماع» وإن صرف جميع الثلث إلى واحد فهو على الخلاف الذي ذکرنا» 
والأفضل للموصي أن يصرف إلى كل من قدر منهم؛ لأنه أقرب إلى العمل بحقيقة اللفظ 
وتحقيق مقصود الموصي . 


ولو أوصی بثلث ماله لأرامل بني فلان - جازت الوصية» سواء كن يحصين أو لا 
يحصين» أما إذا كن يحصين فلا يشكل» فإن الوصية وقعت تمليكا منهن بأعيانهن لكونهن 
معلومات» وكذلك إذا كن لا يحصين؛ لأن في الاسم ما يدل على الحاجة؛ لأن الأرملة 
اسم لامرأة بالغة فارقت زوجها بطلاق أو وفاةء دخل بها أو لم يدخل» کذا قال محمد 


رحمه الله . 


وقال ابن الأنباري: الأرملة التي لا زوج لهاء من قولهم أرمل القوم فهم مرملونء إذا 
فني زادهم» ومن فني زاده کان محتاجاً فكان في الاسم ما ينبىء عن الحاجة فتقع وصية 


وهل يدخل في هذه الوصية الرجال الذين فارقوا آزواجهم؟ قال عامة العلماء رضي الله 
عنهم : لا يدخلون. 


o۱۲‏ كتاب الوصايا 


وقال الشافعي رحمه الله : يدخل في كل من خرج من كرمة فلان» ذكراً كان أو أنثىء 
وله ده الف واججاقرل ي الحا 


مي الازايل قا قبت خاجها قن اة ازمل الاك ° 
أطلق اسم الأرمل على الرجال. 


ولنا أن حقيقة هذا الاسم للمرأة لما ذكرنا عن محمد وهو من كبار أهل اللغة» روى عنه 
أبو عبيد وأبو العباس علب وأقرانهمء كما روينا عن الخليل والأصمعي * وأقرانهماء وقال 


الخليل: يقال: امرأة أرملةء ولا يقال: رجل أرمل إلا في المليح من الشعر. 


وقال ابن الأنباري رحمه الله: لا يقال: رجل أرمل إلا فى الشعر ونحو ذلك؛ ولأن 
الاسم لما كان مشتقاً من قولهم : أرمل القوم إذا فني زادهم» فالمرأة هي التي فني زادها بموت 
زوجها؛ لأن النفقة على الزوج لا على المرأة» فإذا مات فقد فني زادهاء وبه تبين أن قول 
جرير محمول على مليح الشعر كما قال الخليلء أو هو شاذ كما قال ابن الأنباري» أو لازدواج 
الكلام؛ قال الله سبحانه وتعالی : وَجَرَاء سَةَ سََةٌ يلا4 وقال تعالى : فمن آغَدَى عَلَيْكمْ 
ادوا عَلَيِهِ بهل مَا اغد ليك [البقرة:٤۱۹]‏ وقوله سبحانه وتعالى : إن عَاقَبُمْ قابا 
بمثل ما عوقشّم ب4 [النحل ]١١٠:‏ وكما قال الشاعر: [من الطويل]. 


لإ دجي أن لذ ئقالمي ية الئفر قال تنكجي قم 


)١(‏ عبد الله بن مسلم قتيبة الدينوري : أبو محمد: من أئمة الأدب ولد ببغداد في ۲٠۳‏ ه من كتبه «تأويل 
مختلف الحديث» أدب الكاتب» المعارف» عيون الأخبار» الاشتقاق مشكل القرآن» العرب وعلومهاء 
تفسير غريب القرآن وغير ذلك كثير توفى سنة ۲۷٠١‏ ه. 
ينظر: وفيات الأعيان: »٠٠١ :١‏ الأنبارىء ۷ لسان الميزان »٠٥۷:۳‏ أدب اللغة: .٠۷١‏ مجلة 
المجمع :۲١‏ ۲۸۳ دائرة المعارف الإسلامية : ١‏ مجلة الكتاب ۸٥ :١‏ الأعلام .٠١١۷ /٤‏ 

(۲) جرير بن عطية بن حذيفة الخطفي بن بدر الكلبي اليربوعي» من تميم: أشعر أهل عصره» ولد في اليمامة 
سنة ۲۸ ه» ومات بها سنة ٠١١‏ ه. 
وعاش عمره کله یناضل شعراء زمنه ويساجلهم» وکان هجاءَ مرا - فلم يثبت أمامه غير الفرزدق 
والأخطل . 
وكان عفيفاً» وهو من أغزل الناس شعراً. 
ينظر الأعلام ۲/ 1۱۹ ووفيات الأعيان ٠٠۲/١‏ والشعر والشعراء ص۷۹٠‏ 

(۳) ينظر لسان العرب (رمل)ء ومقاييس اللغة ۲/ ٤٤١‏ ومجمل اللغة ۲/ ١١۲٤ء‏ وكتاب العين ۲٦١/۸‏ 
وأساس البلاغة (رمل) وتاج العروس (رمل). 

)٤(‏ ينظر أساس البلاغة (أيم)ء وتاج العروس (أيم)» ولسان العرب (آيم). 


كتاب الوصايا o1۳‏ 


ومعلوم أن الرجل لا يسمى أيمُاء لكن أطلق عليه لازدواجه بقوله: وإن تتأيمي» كذا 
ههنا» وإطلاق الاسم لا ينصرف إلى ما لا يذكر إلا لضرورة تمليح الشعر»ء وازدواج الكلام» أو 
في الشذوذ؛ لأن مطلق الاسم ينصرف إلى ما تتسارع إليه الأفهام والأوهام» وذلك ما قلنا. 


ولو أوصى لأيامى بني فلانء فإن كن يحصين جازت الوصية لما قلناء وإن كن لا 
يحصين لا تجوز؛ لأنه ليس في لفظ الأيم ما ينبىء عن الحاجة لتجعل وصيته بالصدقة؛ لأن 
الأيم في اللغة اسم لامرأة جومعت في قبلهاء را ا ور م رک 0 قال : 
اللايم كل امراة جومعت بنکاح جائز او فاسد» أو فجور ولا روچ لهاء غنية كانت أو فقيرةء› 
صغيرة كانت أو كبيرةً» وليس في هذه المعاني ما ينبىء عن الحاجة فلا يكون إيصاء بالتصدق»› 
بخلاف الوصية لأرامل بني فلان وهن لا يحصين؛ أنها جائزة؛ لأن اسم الأرملة ينبىء عن 
الحاجة على ما بيناء فجعل وصية بالصدقة . 

ثم إذا كن يحصين حتى جازت الوصيةء يدخل فيها الصغيرة والبالغة والغنية والفقيرة؛ 

ا ا 9 ر ری ارت ولول الجا بها في لها وفراقها 
زوجهاء وقال الله تبارك وتعالى : «وَأئكخوا الأيامَى منك [النور :۲ وإنه يتناول الكبيرة 
واا رة ي جور ااج لغار كا يجو كح الحا وكذا لا يتعرض للفقر والغنى لأنه 
سبحانه وتعالی قال عز من قائل: إن بونرا فُقَرَاءَ يُعْيِهِمْ الله مِن فَضلِه» [النور:۳۲] ولو کان 
متعرضاً لشيء من ذلك لم یکن لقوله سبحانه وتعالی : إن یک ونوا راء معّی . 

وهذا الذي ذكرنا أن الأيم اسم لامرأة جومعت في قبلها فارقها زوجها- قول عامة 
السنلهين: 

وقال أبو القاسم الصفار البلخي» وأبو الحسن الكرخي رحمهما الله : إن الجماع ليس 
بشرط لثبوت هذا الاسم وكذا الأنوثةء بل يقع هذا الاسم على المدخول بها وعلى البكر» 
ويقع على الرجل كما يقع على المرأة؛ واحتجا بقول الشاعر: [من الرجز] 

إن الو تك الأإاكى .اة لاز ا ا 

ومعلوم أن القبر يضم البكر إلى نفسه كما يضم الثيب؛ وقال الشاعر: [من الطويل] 

ی یي ا ا ی ا 


(1) ويروى الشطر الثاني هكذا: 
وينكح الأرامل اليتامى . 
ينظر لسان العرب (يتم)ء وتهذيب اللغة .٠٤١ /٠١‏ 


بدائع الصنائع ج١٠‏ - ٠۴۲‏ 


۱٤4‏ كتاب الوصايا 


أي أمکث بلا زوج ما مكثت أنت بلا زوج» وقال آخر: [من الطويل] 

فلائنك>ن جَبارة لد رمَا عَلَيْكَ حرام فأئكحن أو تَأيِْمَا 

والجواب أن حقيقة اللغة ما حكينا عن نقلهء اللغة وهم أهل دقائق الألفاظ» فيقبل نقلهم 
إياها فيما وضعت له» وما ورد في استعمال بعض الفصحاء معدولاً به عن تلك الحقائق فحمل 
على المجاز» إما بطريق المقابلة والازدواج» أو باعتبار بعض المعاني التي وضع لها الاسم . 


والدليل على أن الأنوثة أصل» وأنه لا يقع على الذكر - أنه لا يدخل علامة التأنيث فيه . 
يقال : امرأة أيم» ولا يقال: أيمةء ولو كان الاسم يتناول الذكر والأنثى لفرقوا بينهما بإدخال 
علامة التأنيث فى المرأة. 


وذكر الفقيه أبو جعفر الهندواني أن ما ذكر محمد في صفة الأيم جومعت بفجور أو غير 
فجور مذهبهماء فأما عند أبى حنيفة رحمه الله التي جومعت بفجور لا تدخل في هذه الوصية؛ 
لأن التي جومعت بفجور بكر لا أيم عنده حتی تزوج کما تزوج الأبكار عنده ومنهم من قال 
هذا قولهم جمیعاً؛ لأنها أيم حقيقة لوجود الجماع؛ إلا نها تزوج کما تزوج الأبكار عنده 
لمشاركتها الأبكار عنده في المعنى الذي أقيم فيه السكوت مقام الرضا. نطقاً في حقها باعتبار 
السكوت وهو الحياء على ما عرف في مسائل الخلاف . 

ولو أوصى لكل ثيب من بني فلان» إن كن يحصين صحت الوصية»› لما ذكرنا في 
المسائل المتقدمة» ويدخل تحت هذه الوصية كل امرأة جومعت بحلال أو حرام» لها زوج أو 
لم یکن لها زوج› بلغت مبلغ النساء أو لم تبلغ» کذا ذکر محمد» ويدخل فيه الفقيرة والخنية› 
والصغيرة والكبيرة» لأن اللفظ لا يتعرض لذلك» وقال الله تبارك وتعالى : يباب وأبكاراً)» 
[التحريم ]٠:‏ أدخل فيه الصغار والكبار والفقيرات والغنيات» يدل عليه أنهن دخلن فيما يقابلهء 
الدخول؛ لأنه قابل الثيبات بالأبكار» وهن اللاتي لم يجامعن فكانت الثيبات اللاتي جومعن 
لتصح المقابلة» ولا تشترط مفارقتها زوجها بخلاف الأرملة؛ لأن اللغة كذا تقتضي فيتبع فيه 
وضع أرباب اللغة» ولا يدخل فيه الرجل؛ لأن هذا الاسم لا يتناول الرجل حقيقة» وإن ورد 
في الحديث عنه عليه الصلاة والسلام أنه قال : «وَالعَيبٌ بالئيب جلد مائَة وَرَجُمْ بالحجارة» ؛ 
لأن ذلك إطلاق بطريق المجاز للازدواج والمقالة. 


وإن كن لا يحصين لم تجز الوصية ؛ لأنه ليس في الاسم ما ينبىء عن الحاجة لما ذكرنا 


كتاب الوصايا ٠‏ 0\0 


أنه اسم لأنشى من بنات آدم عليه الصلاة والسلام جومعت» وليس في الأوصاف المذكورة في 
الحد ما ينبىء عن الحاجة» فلا یراد بهذه الوصية إلا التمليك› والمتملك مجهول فلا يصح . 


ولو أوصى لكل بكر من بني فلان يجوز إذا كن مَخصورات لما قلنا. ویدخل فيه 
الصغيرة والكبيرة» الغنية والفقيرةء إذ البكر اسم لامرأة لم تجامع بنكاح ولا غيره» كذا قال 
محمد رحمه الله . 

وإطلاق هذا الاسم على ا الحديث وهو قوله - عليه الصلاة والسلام -: «البكرٌ 
بالبکر جَلْدُ اة وَتَغْريبُ ب ام ق المجاز» وهو المجاز بطريق المقابلة والازدواج» أو 
كان لها حقيقة ڈ ثم غلب استعماله في متعارف الخلق على الأئششء فصار بحال لا تنصرف أوهام 
a‏ إلا إلى الأنشىء فيحمل الحديث على المجاز. 

ولو كانت عذرتها زالت بالوضوء أو بالوثبة أو بذرور الدم ت تستحق الوصية؛ لأنها لم 
تجامع . ومن الئاس من خالف محمداً رحمه الله قالوا: إن هذه أيضاً لا تستحق الوصية؛ لأنها 
لیست پہکر» والصحيح ما ذكره محمد رحمه الله لما ذكرنا. وذكر محمد رحمه الله أن التي 
زالت بکارتھا بفجور لا تکون بكرا ولا تكون لها وصية . 

Na‏ أبو جعفر الهنداوني رحمه الله : إن هذا قولهما فأما عند 
أبي حنيفة رحمه الله» فإنها بكر وتستحق الوصية . 

ومنهم من قال لا خلاف في آنها لا تستحق تحق الوصية؛ لأنها ليست ببكر حقيقةً» لعدم حد 
البكارة» وإنما تزوج تزوج الأبكار عند أبي حنيفة رحمه الله لما ذكرناء والله سبحانه وتعالى 
أعلم بالصواب . 

ولو أوصى لذوي قرابته» أو قراباته» أو لأنسابهء أو لأرحامهء أو لذوي أرحامه» هذه 
الألفاظ الخمسة سواءء فعنك أبى حنيفة الوصية بهذه الألفاظ للأقرب فالأقرب» فالحاصل أن 
عند أبي حنيفة - عليه الرحمة د راقن هذه الوصبة خسة اشيا الرحم المحرم» والأقرب 
فالأقرب» وجمع الوصيةء وهو اثنان فصاعداًء» وأن يكون سوى الوالدين والمولودين» وأن 
یکون ممن لا يرٹث› وعندهما يدخل في هذه الوصية ذوا الرحم المحرم والقريب والبعيد إلى 
أقصى أب له في الإسلام» حتى لو أوصى للعلوية والعباسية يصرف الثلث إلى من اتصل بسيدنا 
عليّ» وبسيدنا العباس رضي الله عنهماء لا إلى من فوقهما من الأباءء ولا خلاف في اعتبار 
الأوصاف الثلاثة» وهي اعتبار جمع الوصية» وألا يكون والداً ولا ولدأء وأن يكون ممن لا 


یرل . 


)1( تقدم. 


٥۱۹‏ كتاب الوصايا 


أما الأول فلأن لفظ (ذوي) لفظ جمع»› وأقل الجمع في باب الوصية اثنان؛ لأن الوصية 
أخت وفي باب الميراث كذلك. فإن الثنتين من البنات والأخوات ألحقتا بالثلاث 
لذوي قرابته استحق rT e E‏ 

وأما الثاني فلأن الوالد والولد لا يسميان قرابتين عرفاً و حقيقة أيضاً؛ لأن الأب أصل» 
والولد فرعه وجزۇه» والقریب من يقرب من غيره لا من نفسه» فلا يتناوله اسم القريب» وقال 
الله سبحانه وتعالى : #الوَصِيَّة لِلْوَالِدَيْن وَالأفْرَبينَ) [البقرة :1 عطف الأقرب على الوالده 
والعطف يقتضي المغايرة فى الأصل»› وإذا لم يدخل الوالد والولد في هذه الوصية» فهل يدخل 
فيها الجد وولد الولد؟ ذكر في الزيادات أنهما يدخلان ولم يذكر فيه خلافاً. 

وذكر الحسن بن زياد عن أبي حنيفة رحمهم الله أنهما لا يدخلان» وهکذا روي عن ابي 
يوسف رحمه الله وهو الصحيح؛ لأن الجد بمنزلة الأب وولد الولد بمنزلة الولدء فإذا لم يدخل 
فيها الوالد والولد كذا الجد وولد الولد. 

وأما الثالث: فلما اويا عنه عليه الصلاة والسلام أنه قال: «لاً وَصِية لوارث“ وإنما 

أحدهما: أنه يعتبر المحرم عند أبي حنيفة . وعندهما لا يعتبر. 

والثاني : أنه يعتبر الأقرب فالأقرب عنده» وعندهما لا يعتبر. 


وجه قولهما إنه القريب اسم مشتق من معنى وهو القرب» وهو وجد القرب فيتناول 
الرحم المحرم وغيره» والقريب والبعيد» وصار كما لو أوصى لإخوته أنه يدخل الإخوة لأب 
وأم» والإخوة لأب والإخوة لأم لكونه اسما مشتقاً من الإخوةء كذا هذا. 

والدليل عليه ما روي عن أبي هريرة رضي الله عنه أنه لما نزل قوله تبارك وتعالى : 
«وأٍز عَشِيرَنَكٌ الأَفْرَبينَ) [الشعرء: IE‏ ية قريشاً فخص وعم» فقال: «يا 
مَعْشرَ فرش انيرا تشك من الار ولي ل آنيك َم ين اه باك وتعالن ضرا ولا فعا ۾ 
مَعْشرَ بني فصي أنقدُوا أنفسَكُمْ من الثار؛ ئي لا ملك لَك مِنَ الله عر شأئهُ ضرا ولا تَفعاً» 
وكذلك قال - عليه الصلاة والسلام - لبني عبد المطلب» ومعلوم أنه كان فيهم الأقرب 
والاأبعده وذو الرحم المحرم وغير المحرم» فدل أن الاسم يتناول كل قريب إلا أنه لا يمكن 


کتاب الوصايا o۱۷‏ 


العمل بعمومه لتعذر إدخال أولاد سيدنا آدم عليه الصلاة والسلام فيهء فتعتبر النسبة إلى أقصى 
أب في الإسلام؛ لأنه لما ورد الإسلام صارت المعرفة بالإسلام والشرف به» فصار الجد 

ولأبي حنيفة رحمه الله أن الوصية لما كانت باسم القرابة أو الرحم» فالقرابة المطلقة هي 
قرابة ذي الرحم المحرم؛ ولأن معنى الاسم يتكامل بهاء وأما في غيرها من الرحم غير المحرم 
E SS‏ 
فتعين أن ا e EN‏ 8 الوصية ت لن 
مأخذ الاسم وهو الإإخوة لا يتفاوت فکان اسماً عاماً فيتناول الكلء وههنا بخلافه على ما بینا؛ 
ولأن المقصود من هذه الوصية هو صلة القرابةء وهذه القرابة هي واجبة الوصل محرمة القطعم 
لا تلك والظاهر من حال المسلم الذَيّن المسارعة إلى إقامة الواجب» فيحمل مطلق اللفظ 
عليه» بخلاف ما إذا أوصى لإخوته؛ لأن قرابة اللإخوة واجبة الوصل محرمة القطع على 
اختلاف جهاتهاء فهو الفرق بين الفصلين› وجواب أبي يوسف ومحمد رحمهما الله على 
زعمهما کان يستقيم في زمانهما؛ لأن أقصى أب الإسلام كان قريباً يصل إليه بثلاثة آباء أو أربعة 
آباء فکان الموصی له معلوماً . 


فأما في زماننا فلا يستقيم؛ لأن عهد الإسلام قد طالء فتة فتقع الوصية لقوم مجهولين فلا 
تصح ؛؟ إلا أنا نقول : : إنه يصرف إلى أولاد أبيه» وأولاد جده» وأولاد جد أبيه» وإلى أولاد 
أمه» وأولاد جدته» وجدة أمه؛ لأن هذا القدر قد يكون معلوماً - فيصرف إليهم» > فأما الزيادة 
على ذلك فلاء والله أعلم . 


فإن ترك عمين وخالين» وهم ليسوا بورثته» بأن مات وترك ابناً عمين وخالين» فالوصية 
للعمين لا للخالين فى قول أبي حنيفة رضي الله عنه؛ لأنه يعتبر الأقرب فالأقرب» والعمان 
أقرب إليه من الخالين؛ فكانا أولى بالوصية» وعندهما الوصية لتكون بين العمين والخالين 
أرباعاًء لأن القريب والبعيد سواء عندهما. 


کک وخالان» TT‏ وللخالين النصف الآخر؛ لأن 
النصف yy‏ فکان لهماء E‏ 
لاستواء الكل في الاستحقاق فان کان له عم واحد ولم یکن له غیره من ذوي الرحم المحرم 
فزصف الثلث لعمه والنصف يرد على ورئة الموصي عنده؛ لأن العم الواحد لا يستحق أكثر من 


۸ه كتاب الوصايا 


النصف» فبقي النصف الآخر لا مستحق له فتبطل فيه الوصية» وعندهما يصرف النصف الآخر 
إلى ذي الرحم الذي ليس بمحرم. 

ولو أوصى لأهل بيته يدخل فيه من جمعه آباؤهم أقصى أب في الإسلام؛ حتى أن 
الموصي لو كان علويًا يدخل في هذه الوصية كل من ينسب إلى سيدنا علي - رضي الله عنه - 
من قبل الأب» وإن كان عباسيًا يدخل فيها كل من ينسب إلى العباس - رضي الله عنه - من قبل 
الاب ركان بشت دكا ار اى بعد ان كانت به امن ل الات ول تخل عن 
كانت نسبته من قبل الأم؛ لأن المراد من أهل البيت أهل بيت النسب؛ والنسب إلى الآباءء 
وأولاد النساء آباؤهم قوم آخرون؛ فلا يكون من أهل بيته» ويدخل تحت الوصية لأهل بيته أبوه 
وجده إذا كان ممن لا يرث؛ لأن بيت الإنسان أبوه ومن ينسب إلى بيته» فالأب أصل البيت 
فيدخل في الوصية. 

ولا يدخل في الوصية بالقرابة ؛ لأن القرابة من تقرب إلى الإنسان بغيره لا بنفسه» وذلك 
لا يوجد في أب» وكذلك لو أوصى لنسبه أو حسبه فهو على قرابته الذين ينسبون إلى أقصى 
أب له في الإسلام» حتی لو کان آباؤه على غير دينه دخلوا في الوصية؛ لأن النسب LL‏ 
ينسب إلى الأب دون الأم» وكذلك الحسب فإن الهاشمي إذا تزوج أمة فولدت منه يتسب الولد 
إليه لا إلى أمه» وحسبه أهل بيت أبيه دون أمه» فثبت أن النسب والحسب يختص بالأب دون 
الأم» وكذلك إذا أوصى لجنس فلان فهم بنو الأب؛ لأن الإنسان يتجنس بأبيه ولا يتجنس 
بأمه» فكان المراد منه جنسه في النسب» وكذلك اللحمة عبارة عن الجنس . 

وذكر المعلى عن أبي يوسف : إذا أوصى لقرابته» فالقرابة من قبل الأب والأم» والجنس 
واللحمة من قبل الأب» لأن القرابة من يتقرب إلى الإنسان بخيره» وهذا المعنى يوجد في 
الطرفين بخلاف الجنس على ما بيناء وكذلك الوصية لآل فلان هو بمنزلة الوصية لأهل بيت 
فلان فلا يدخل أحد من قرابة الأم في هذه الوصية . 

ولو أوصى لأهل فلان فالوصية لزوجة فلان خاصة في قول أبي حنيفة» وعندهما هذا 
على جميع من يعولهم فلان ممن تضمه نفقته من الأحرارء فیدخل فيه زوجته» والیتیم في 
حجره» والولد إذا کان یعوله» فإن کان کبیراً قد اعتزل عنه» أو کان بنتاً قد تزوجت فليس من 
أهلهء ولا يدخل فيه مماليكه ولا وارث الموصي ولا الموصي لأهله. 

وجه قولهما: إن الأهل عبارة عمن ينفق عليه» قال الله تبارك وتعالى خيراً عن نبيه سيدنا 
نوح - عليه الصلاة والسلام -: لإِنَ أبن مِنْ أهْلِي) [هود :] وقال تبارك وتعالى في قصة لوط 
عليه الصلاة والسلام : يناه وَأَهْلَ4 [الأنبياء:٠۲]‏ ولأبي حنيفة رحمه الله : أن الأهل عند 
الإطلاق يراد به الزوجة في متعارف الناس» يقال فلان متأهل› وفلان لم يتأهل» وفلان له 


كتاب الوصايا ۹ 


أهل» وفلان ليس له أهل» ويراد به الزوجة» فتحمل الوصية على ذلك» ولا يدخل فيه 
المماليك؛ لأنهم لا يسمون أهل المولى» ولا يدخل فيه وارث الموصي؛ لأنه إن خرج منه لا 
يدخل› فعند الإطلاق أولى ولا يدخل فلان الذي أوصى لأهلهء لان ال وقعت للمضاف 
إليه» والمضاف غير المضاف إليه فلا يدخل في الوصية»› کما لو أوصی لولد فلان أن فلاتاً لا 
يدخل في الوصية لما قلناء کذا هذاء والله سبحانه وتعالی أعلم. 


ولو أوصى بثلث ماله للإخوته» وله ست إخوة متفرقة» وله أولاد يحوزون ميراثه» فالثلث 
بين إخوته سواء؛ لأنهم في استحقاق الاسم سواء؛ بخلاف الوصية لأقرباء فلان أنه يصرف إلى 
الأقرب فالأقرب عند أبى حنيفة ؛ لأن القرابة تحتمل التفاوت في القرب والبعد وأما الإخوة فلا 
تحتمل التفاوت»› ألا تری أنه يقال : هذا أقرب من فلانء ولا يقال : هذا أكثر إخوة من فلان. 

هذا ٳذا کان له ولد يجوز ميراثه» فان لم يکن فلا شيء للإخوة من الأب والأم والإخوة 

من الأم» E E N aE E‏ لأنهم لا 
یرثون» ولا يقال : إذا لم تصح الوصية للإخوة لأب وأم وللإخوة لأم: ینبغی أن يصرف كل 
الثلث إلى الإخوة للأب؛ لأنا نقول: نعم. مكنا لر لم تصح الاهاقة لى الإخوة لأب وأم» 
وإلى الإخوة لأم» واللإضافة إليهم وقعت صحيحة› بدلیل أنه لو أجازت الورثة جازت الوصية 
لهم» وصار هذا کرجل أوصی بثلث ماله لثلاثة نفر فمات اثنان منهم قبل موت حرصي 
e E‏ لأن اللإضافة إليهم وقعت صحيحة» كذا هذاء بخلاف ما إذا أوصى 
لفلان وفلان وأحدهما ميت ؛ لأن هناك الإضافة لم تصح؛ لأن الميت ليس بمحل للوصية 
أصلاًء فلم يدخل تحت الإضافة . 

قال أبو يوسف - رحمه الله في رجل أوصى بثلث ماله في الصلةء وله إخوة وأخوات 
و 2 : يوضع الثلث في جميع قرابته من هؤلاء ومن ولد منهم بعد موته لأقل من 
ستة أشهر؛ لأن الصلة يراد بها صلة الرحم» فكأنه نص عليه» ومن ولد منهم لأقل من ستة 
أشهر علم أنه كان موجوداً يوم موت الموصي فيدخل في الوصية . 

وذكر محمد رحمه الله في الزيادات إذا أوصى بثلث ماله لأختانه ثم مات فالأختان 
أزواج البنات والأخوات والعمات والخالاتء فكل امرأة ذات رحم محرم من الموصي فزوجها 
من أختانه» وکل ذي رحم محرم من زوجها من ذكر وأنثى فهو أيضاً من أختانهء ولا یکون 
الأختان إلا أزواج ذوات الرحم المحرم ومن كان من قبلهم من ذي الرحم المحرم» ولا یکون 
من الأختان من كان من قبل نساء الموصي أي زوجاته؛ لأن من ينسب إلى الزوجة فهو صهر. 
ا وقول محمد رحمه الله حجة في اللغة. 


وذكر محمد رحمه الله فى الإملاء أيضاً: إذا قال قد أوصيت لأختاني فأختانه أزواج كل 


o۰‏ كتاب الوصایا 


ذات رحم محرم من الزوج» فإن كانت له أخت وبنت أخت وخالة» ولكل واحدة منهن زوج» 
ولزوج كل واحدة منهن أب» فكلهم جميعاً أختان» والثلث بينهم بالسوية» الذكر والأنثى فيه 
سواء أم الزوج وأختانه وغير ذلك فيه سواء على ما بيناء فقد نص محمد رحمه الله في 
موضعين على أن الأختان ما ذكر» وقول محمد حجة في اللغة. 


وقال في الإملاء: إذا قال : أوصيت بثلث مالي لأصهاري - فهو على كل ذي رحم محرم 
من زوجته» وزوجة أبيه» وزوجة ابنه» وزوجة كل ذي رحم محرم منه» فهؤلاء كلهم أصهاره» 
ولا تدخل فى ذلك الزوجة»› ولا امرأة أبيهء ولا امرأة أخيه وقول محمد رحمه الله حجة فى 
اللغة. 


والدليل أيضاً على أن الأصهار مَنْ كان مِنْ أهل الزوجة؛ ما روي أنه عليه الصلاة 
والسلام لما أعتق صفية» وتزوجهاء أعتق من ملك ذا رحم محرم منها إكراماً لهاء وكانوا 
يسمون أصهاره عليه الصلاة والسلام. 

وقال في الإملاء: قال أبو حنيفة رضي الله عنه: إذا أوصى فقال: ثلث مالي لجيراني 
فهو لجيرانه الملاصقين لداره من السكان» عبيداً كانوا أو أحراراًء نساء كانوا أو رجالا ذمة 
كانوا أو مسلمين بالسوية» قربت الأبواب أو بعدت إذا كانوا ملاصقين للدار» وعندهما الثلث 
لهؤلاء الذين ذكرهم أبو حنيفة رضي الله عنه ولغيرهم من الجيران من أهل المحلة ممن يضمهم 
مسجد أو جماعة واحدة ودعوة واحدة» فهؤلاء جيرانه في كلام الناس. 

وقال في الزيادات عن أبي حنيفة رضي الله عنه: إذا أوصى لجيرانه فقياسه أن يكون 
للملاصقين» وقول أبي حنيفة عليه الرحمة: ينبغي أن يكون الثلث للسكان وغيرهم ممن يسكن 
تلك الدور التي تجب لأجلها الشفعة» ومن كان منهم له دار في تلك الدورء وليس بساكن فيها 
فليس من جيرانه» قال محمد رحمه الله : فأما أنا فأستحسن أن أجعل الوصية لجيرانه 
الملاصقين ممن يملك الدور وغيرم ممن لا يملكهاء ولمن يجمعه مسجد تلك المحلة التي فيها 
الموصي من الملاصقين وغيرهم السكان ممن في تلك المحلة وغيرهم» سواء في الوصية 
الأقربون والأبعدون» والكافر والمسلمء والصبي والمرأة في ذلك سواء» وليس للمماليك 
والمدبرين وأمهات الأولاد في ذلك شيءء وأما المكاتبون فهم في الوصية إذا كانوا سكانا في 
المحلة. وجه قولهما: إن اسم الجار كما يقع على الملاصق يقع على المقابل وغيره ممن 
يجمعهما مسجد واحد» فإن كل واحد منهما يسمى جارأًء وقال عليه الصلاة والسلام: «لا 
صَلاةَ لار المَشجدِ إلا في المَشجي. 


)1( تقدم . 


كتاب الوصايا ۱ 


ولأن مقصود الموصي من الوصية للجار هو البر به» واللإحسان إليه› وأنه لا يختص 


ولأبي حنيفة رحمه الله : أن الجوار المطلق ينصرف إلى الحقيقة وهي الاتصال بين 
الملكين بلا حائل بينهما هو حقيقة المجاورة»› فأما مع الحائل فلا يكون مجاوراً حقيقة» ولهذا 
وجبت الشفعة للملاصق لا للمقابلء لأنه ليس بجار حقيقة. ومطلق الاسم محمول على 
الحقيقة ؛ ولأن الجيران الملاصقين هم الذين يكون لبعضهم على بعض حقوق يلزم الوفاء بها 
حال حياتهم فالظاهر أنه أراد بهذه الوصية قضاء حق كان عليه» وإذا كان كذلك فتنصرف 
الوصية إلى الجيران الملاصقين» إلا أنه لا بد من السكنى في الملك الملاصق لملك الموصى› 
ذا ود ذلك هان كاف جار له فجن الرس ؛ ۰ 

والمذكور فى الحديث جار المسجد» وجار المسجد فسره علي رضي الله عنه» فإذا 
أرصى لموالي فلان وهو آبو فخذ أو قبيلةء آو لبني فلان» فإنه يصير كأنه قال لموالي قبيلة 
فلان» ولبني قبيلة فلان» ويريد به المنتسبين إليهم لشت والمنتمين إليهم بالولاء. 

هذا هو المتعارف بين أهل اللسان» ومطلق الكلام ينصرف إليه» ويصير كالمنطوق بما 
هو المتعارف عندهم» ولو قال نص هذا ثبت المال للمنتسبين إلى هذه القبيلة والمنتمين إِلي 
بالولاء كان الجواب ما قلنا كذا ههنا؛ بخلاف ما إذا لم يكن فلان أبا فخذ أو قبيلة فإن هناك لا 
عرف فعمل بحقيقة اللفظ» ولا يصار إلى المجاز إلا بالدليل الظاهر» ولا يدخل فيه مولى 
الموالاة؛ لأن مولى العتاقة يتقدم عليه والله سبحانه وتعالى أعلم . 

ثم لا خلاف في أنه إذا قال ثلث مالي لموالي فلان أنه يدخل في الوصية جميع من نجز 
إعتاقه في صحته وفي مرضه» وسواء كان أعتقه قبل الوصية أو بعدها؛ لأن نفاذ الوصية متعلق 
بالموت» وكل من أعتقه في المرض أو في الصحة بعد أن نجز إعتاقه صار مولى بعد الموت 
احق الوص فام ادرف و امات ال لاو ل مان ف خد الو : 


روي عن أبي يوسف: أنهم يدخلون» وروي عنه رواية أخرى: أنهم لا يدخلون» وهو 
قول محمد ذکره في الجامع . 

وجه الرواية الأولى: أن تعلق نفوذ الوصية أوان الموت وهم مواليه في ذلك الوقت فإنهم 
يستحقون الوصية . 


وجه ظاهر الرواية : إن أوان نفوذ الوصية وهو وقت الموت أوان عتقهم» فيعتقون في 
تلك الحالة»› ثم يصيرون مواليه بعده» والوصية تناولت من کان مولی عند موته› وهم في تلك 


۲ ` کتاب الوصايا 


الحالة ليسوا بمواليه فلا يدخلون في الوصية» ولو كان قال ذلك بعد أن قال: إن لم أضربك 
فآنت حر - فمات قبل أن يضربه عتق ودخل فى الوصية؛ لأنه عتق فى آخر جزء من أجزاء 
حباته ١‏ لتاحق حدم الضرب مته في ثلك الحالة ووقوع الياين عن حصوله من قبل فيصير 
مولى له ثم يعتقه الموت ثم تنفذ الوصية» فكان مولى وقت نفوذ الوصية» ووجوبهاء» بخلاف 
المسألة الأولىء والله تعالى أعلم بالصواب. 

وأما الذي يرجع إلى الموصى به فأنواع: منها أن يكون مالاً أو متعلقاً بالمال؛ لأن 
الوصية إيجاب الملك أو إيجاب ما يتعلق بالملك من البيع والهبة والصدقة والإعتاق» ومحل 
الملك هو المالء فلا تصح الوصية بالميتة والدم من أحد ولأحد؛ لأنهما ليسا بمال في حق 
أحد» ولا بجلد الميتة قبل الدباغ» وكل ما ليس بمال» وقد ذكرنا ذلك في كتاب البيوع . 


ومنها أن يكون المال متقوماًء فلا تصح الوصية بمال غير متقوم كالخمر؛ فإنها وإن كانت 
مالا حتى تورث» لكنها غير متقومة في حق المسلم حتى لا تكون مضمونة بالإتلاف» فلا 
تجوز الوصية من المسلم وله بالخمر» ويجوز ذلك من الذمي؛ لأنها مال متقوم في حقهم 
كالخل» وتجوز بالكلب المعلم؛ لأنه متقوم عندناء ألا ترى أنه مضمون بالإتلاف» ويجوز بيعه 
وهبته» سواء كان المال عيناً أو منفعة عند عامة العلماءء حتى تجوز الوصية بالمنافع من خدمة 
العبد وسكنى الدار وظهر الفرس» وقال ابن أبي ليلى - رحمه الله : لا تجوز الوصية بالمنافع . 

وجه قوله: إن الوصية بالمنافع وصية بمال الوارث؛ لأن نفاذ الوصية عند الموت» وعند 
الموت تحصل المنافع على ملك الورثة؛ لأن الرقبة ملكهم» وملك المنافع تابع لملك الرقبةء 
فكانت المنافع ملكهم؛ لأن الرقبة ملكهم» فكانت الوصية بالمنافع وصية من مال الوارث - فلا 
تصح» ولأن الوصية بالمنافع في معنى الإعارة إذ الإعارة تمليك المنفعة بغير عوض والوصية 
بالمنفعة كذلك» والعارية تبطل بموت المعير» فالموت لما أثر في بطلان العقد على المنفعة 
بعد صحته» فلأن يمنع من الصحة أولى؛ لأن المنع أسهل من الرفع . 

ولنا أنه لما ملك تملك حال حياته بعقد الإجارة والإعارة» فلأن يملك بعقد الوصية 
أولى؛ لأنه أوسع العقود» ألا ترى أنها تحتمل ما لا يحتمله سائر العقود من عدم المحل 
والحظر والجهالةء ثم لما جاز تمليكها ببعض العقودء فلأن يجوز بهذا العقد أولى» والله 
سبحانه وتعالى الموفق للصواب . 

وأما قوله: إن الوصية وقعت بمال الوارث فممنوع» وقوله ملك الرقبة عند موت 
الموصي - مسلم» لكن ملك المنفعة يتبع ملك الرقبة إذا أفرد المنفعة بالتمليك. وإذا لم يفردء 
الأول ممنوع والثاني مسلم» وهنا أفرد بالتمليك فلا يتبع ملك الرقبةء وهذا لأن الموصي إذا 
أفرد ملك المنفعة بالوصية فقد جعله مقصوداً بالتمليك وله هذه الولاية فلا يبقى تبعاً لملك 


كتاب الوصايا o۳‏ 


الذات بل يصير مقصوداً بنفسه» بخلاف الإعارة؛ لأن المعير وإن جعل ملك المنفعة مقصوداً 
بالتمليك لكن في الحال لا بعد الموت؛ لأنه إنما يعار الشيء للانتفاع في حال الحياة عادة لا 
بعد الموت» فينتفى العقد بالموت» وأما الوصية فتمليك بعد الموت» فكان قصده تمليكه 
المنفعة بعد الموت» فكانت المنافع مقصودة بالتمليك بعد الموت فهو الفرق. 


ونظيره من وكل وكيلاً في حال حياته فمات الموكل ينعزل الوكيل» ولو أضاف الوكالة 
إلى ما بعد موته جاز حتى يكون وصيًا بعد موته» وسواء كانت الوصية بالمنافع مؤقتة بوقت من 
سنة أو شهر أو كانت مطلقة عن التوقيت؛ لأن الوصية بالمنافع في معنى الإعارة لأنها تمليك 
المنفعة بغير عوض» ثم الإعارة تصح مؤقتة ومطلقة عن الوقت» وكذا الوصية» غير أنها إذا 
كانت مطلقة فللموصي له أن ينتفع بالعين ما عاش» وإذا كانت مؤقتة بوقت فله أن ينتفع به إلى 
ذلك الوقت» وإذا جازت الوصية بالمنافع يعتبر فيها خروج العين التي أوصى بمنفعتها من الثلث 
ولا يضم إليها قيمة. 


وإن كان الموصى به هو المنفعة والعين ملك لم يزل عنه؛ لأن الموصي بوصيته بالمنافع 
منع العين عن الوارث وحبسها عنه لفوات المقصود من العين وهو الانتفاع بها - فصارت 
ممنوعة عن الوارث محبوسة عنه» والموصي لا يملك منع ما زاد عن الثلث على الوارث»› 
فاعتبر خروج العين من ثلث المال» ولهذا لو أجل المريض مرض الموت ديناً معجلا له لا 
يصح إلا في الثلث. وإن كان التأجيل لا يتضمن إبطال ملك الدين لكن لما كان فيه منع الوارث 
عن الدين قبل حلول الأجل لم يصح إلا في قدر الثلث. كذا هذا. 


وإذا كان المعتبر خروج العين من الثلث» فإن خرجت من الثلث جازت الوصية في جميع 
المنافع» فللموصى له أن ينتفع بهاء» فيستخدم العبد ويسكن الدار ما عاش إن كانت الوصية 
مطلقة عن الوقت» فإذا مات الموصى له بالمنفعة انتقلت إلى ملك صاحب العين» لأن الوصية 
بالمنفعة قد بطلت بموت الموصى له؛ لأنها تمليك المنفعة بغير عوض» كالإعارة» فتبطل 
بموت المالك إياه» كما تبطل الإعارة بموت المستعير» على أن المنافع بانفرادها لا تحتمل 
الإرث» وإن كان تملكها بعوض على أصل أصحابنا رضي الله عنهم» كإجازة فلان لا يحتمل 
فيما هو تمليك بغير عوض أولى» بخلاف ما إذا أوصى بغلة داره أو تمرة نخله فمات الموصى 
اله وفي النخل تمراً» وكان وجب بما استغل الدار آخر أن ذلك يكون لورثة الموصى له؛ لأن 
ذلك عين ملكها الموصى له وتركه بالموت فيصير ميراثاً لورثته وفي المنفعة لاء حتى أن ما 
يحصل بعد موته لا يكون لورثته» بل لورثة الموصي؛ لأنه لم يَمْلكه الموصى له فلا يورث» 
وإن كانت العين لا تخرج من ثلث ماله جازت الوصية في المنافع في قدر ما تخرج العين من 
ثلث ماله بأن لم يكن له مال آخر سوى العين من العبد والدار» تقسم المنفعة بين الموصى له 


o4‏ كتاب الوصايا 


وبين الورثة أثلاثاًء ثلثها للموصى لهء وثلثاها للورثة» فيستخدم الموصى له العبد يوماًء والورثة 
يومين» وفي الدار يسكن الموصى له ثلثهاء والورثة ثلثيها ما دام الموصى له حيّاء فإذا مات 
ترد المنفعة إلى الورثة. 


وحكى أبو يوسف عن ابن أبي ليلى رحمهما الله : أنه إذا أوصى بسكنى داره لرجل» 
وليس له مال غيرهاء ولم تجز الورثة؛ أن الوصية باطلة؛ لأن الوصية لم تصح في الثلثين 
والشيوع شائع في الثلثين» والشيوع يؤثر في المنافع كما في الإجارة. وهذا لا يتفرع على أصل 
ابن أبي ليلى؛ لأن الوصية بالمنافع باطلة على أصله فتبقى السكنى كلها على ملك الورثة» فلا 
يتحقق الشيوع» ولو أراد الورثة بيع الثلثين أو القسمة ليس لهم ذلك عند أبي حنيفة وعند أبي 
يوسف لهم ذلك . 

وجه قول أبي يوسف أن الملك مطلق للتصرف في الأصل» وإنما الامتناع لتعلق حق 
الغير به» وحق الغير ههنا تعلق بالثلث لا باللثين؛ لأن الوصية تعلقت بالثلث لا غير فخلا ثلثا 
الدار عن تعلق حق الغير بها فكان لهم ولاية البيع والقسمة» وكذا الحاجة دعت إلى القسمة 
لتكميل المنفعة. 

ولأبي حنيفة رضي الله عنه أن حق الموصى له بالمنفعة متعلق بمنافع كل الدار على 
الشيوع» وذلك يمنع جواز البيع كما في الإجارة» فإن رقبة المستأجر ملك المؤجر»ء لكن لما 
تعلق بها حق المستأجر منع جواز البيع ونفاذه بدون اجازة المستأجر. كذا ههناء وكذا في 
القسمة إبطال حق الموصى له» هذا إذا كانت الوصية بالمنافع مطلقة عن الوقت» فإن كانت 
مؤقتة فإن كانت العين تخرج من ثلث ماله فإن الموصى له ينتفع بها إلى الوقت المذكور» فإن 
كان المذكور سنة غير معينة فينتفع بها الموصى له سنة كاملة» ثم يعود بعد ذلك إلى الورثة› 
وإن كانت لا تخرج من ثلث ماله فيقدر ما يخرج» وإن لم يكن له مال آخر كانت المنفعة بين 
الموصى له وبين الورثة أثلاثاًء يخدم العبد يوماً للموصى له» ويومين للورثة» فيستوفي 
الموصى له خدمة السنة في ثلاث سنين» وإن كانت العين الموصي بمنفعتها دارا» يسكن 
الموصي له ثلثهاء والورثة ثلثيهاء يتهايئان مكاناً؛ لأن التهايؤ بالمكان في الدار ممكن وفي 
الد ك لاستحالة خدمة العبد بثلثه لأحدهما. وكا ا قم الو ةا 
المهايئات زماناً. 

وإن كان المذكور من الوقت سنة بعينها بأن قال سنة كذا أو شهر كذاء فإن كان الموصى 
به خدمة العبده فإن كان العبد يخرج من الثلث ينتفع بها تلك السنة أو الشهرء ون لم یکن له 
مال آخر» ففي العبد ينتفع به الورثة يومين» والموصى له يوماًء وفي الدار يسكن الموصى له 
لها والورثة ثلثيها على طريق المهايأةء فإذا مضت تلك السنة أو ذلك الشهر على هذا الحساب 
يحصل للموصى له منفعة السنة أو الشهر. 


كتاب الوصايیا oo‏ 


ولو أراد أن يكمل ذلك من سنة أخرى أو من شهر آخر ليس له ذلك؛ لأن الوصية 
أضيفت إلى تلك السنة أو ذلك الشهر لا إلى غيرهماء ولو عين الشهر الذي هو فيه أو السنة 
التى هو فيهاء بأن قال: هذا الشهر أو هذه السنةء ينظر إن مات بعد مضي ذلك الشهر أو تلك 
ال غلك رف لان الرف فادها خد ار وقد مقي ولك الشهر أو لف ال قل 
موته - فبطلت الوصية. 


وإن مات قبل أن يمضي ذلك الشهر أو السنةء فإن كانت العين تخرج من الثلث ينتفع بها 
فيما بقي من الشهر أو السنة» وإن كانت لا تخرج وليس له مال آخر ففي العبد ينتفع بها 
الموصى له يوماً وللورثة يومين إلى أن يمضي ذلك الشهر أو السنة» وفي الدار بسكناها أثلاثاً 
على طريق المهايأة على ما بينا. 
ولو أوصى بخدمة عبده لإنسان وبرقبته لآخر» أو بسكنى داره لإنسان وبرقبتها لآخر 
والرقبة تخرج من الثلث» فالرقبة لصاحب الرقبةء والخدمة كلها لصاحب الخدمة» لأن المنفعة 
لما احتملت الإفراد من الرقبة بالوصية حتى لا تملك الورثة الرقبة والموصى له المنفعة»› 
فيستوي فيها الإفراد باستيفاء الرقبة لنفسه وتمليكها من غيره» فيكون أحدهما موصى له بالرقبة 
والآخر بالمنفعة» فإذا مات الموصي ملك صاحب الرقبة الرقبة وصاحب المنفعة المنفعة» 
وكذلك إذا أوصى برقبة شجرة أو بستان لإنسان وبثمرته لآخرء أو برقبة أرض لرجل وبغلتها 
لآخرء أو بأمة لرجل وبما في بطنها لآخر؛ لأن التمر والغلة والحمل كل واحد منها يحتمل 
E FN E‏ وبین ن یملکه من غیره على ما ذکرنا 
فى الوصية بالمنفعة› وسواء كان الموصى به موجوداً وقت كلام الوصية أو لم يكن موجوداً 
نة فالوصية جائزة إلا إذا كان في كلام الموصي ما يقتضي الوجود للحالء ف فتصح الوصية 
بثلث ماله» ولا مال له عند كلام الوصية . 


وكذا تصح الوصية بغلة بستانه» أو بغلة أرضه»ء أو بخلة أشجاره» أو بغلة عبده» أو 
بسكنى داره» أو بخدمة عبده» وتصح الوصية بما في بطن جاريته» أو دابته» وبالصوف على 
ظهر غنمه»› وباللبن في ضرعهاء وثمرة بستانه» وثمرة أشجاره» وٳن لم يکن شيء من ذلك 


وأما وجوده عند موت الموصى» فهل هو شرط بقاء الوصية على الصحة؟ فأما في الثلث 
والعين المشار إليها فشرط حتى لو أوصى بثلث ماله وله مال عند كلام الوصية. ثم هلك ثم 
مات الموصي بطلت الوصية› وكذلك الوصية بما في البطن والضرع› وبما على الظهر من 
الصوف واللبن والولده ی رو ای ا وقت 
موته. 


۲۹ كتاب الوصايا 


وأما في الوصية بالثمرة فليس بشرط استحساناً والقياس أن يكون شرطاًء ولا يشترط ذلك 
في الوصية بغلة الدار والعبدء والحاصل أن جنس هذه الوصايا على أقسام: بعضها يقع على 
الموجود وقت موت الموصي والذي يوجد بعد موته» سواء ذكر الموصي في وصيته الأبد أو 
لم يذكر» وهو الوصية بالغلة وسكنى الدار وخدمة العبد» وبعضها يقع على الموجود قبل 
الموت» ولا يقع على ما يحدث بعد موته» سواء ذكر الأبد أو لم يذكر وهو الوصية بما في 
البطن والضرع وبما على الظهرء فو وقي ا وللفي فرعا بن وعلى رها صوف 
وقت موت الموصي» فالوصية جائزة وإلا فلاء وفي بعضها إن ذكر لفظا لا بد يقع على 
الموجود والحادث» وإن لم يذكر» فإن كان موجوداً وقت موت الموصي يقع على الموجود 
ولا يقع على الحادث» وإن لم يكن موجوداً فالقياس أن تبطل الوصية» كما في الصوف والولد 
واللبن. 

وفي الاستحسان لا تبطل وتقع على ما يحدث» كما لو ذكر الأبدء وهذه الوصية بثمرة 
البستان والشجر إنما كان كذلك؛ لأن الوصية إنما تجوز فيما يجري فيه الإرث» أو فيما يدخل 
تحت عقد من العقود في حالة الحياة» والحادث من الولد وأخواته لا يجري فيه الإرث» ولا 
يدخل تحت عقد من العقود» فلا يدخل تحت الوصية» بخلاف الغلة فإن له نظيرا في العقودء 
وهو عقد المعاملة والإجارة» وكذلك سكنى الدار وخدمة العبد يدخلان تحت عقد الإجارة 
والإعارة» فكان لهما نظير في العقود. 

وأما الوصية بشمرة البستان والشجر فلا شك أنها تقع عن الموجود وقت موت الموصي»› 
والحادث بعد موته إن ذكر الأبد؛ لأن اسم الثمرة يقع على الموجود والحادث» والحادث منها 
يحتمل الدخول تحت بعض العقود وهو عقد المعاملة والوقف» فإذا ذكر الأبد يتناوله» وإن لم 
يذكر الأبد فإن كان وقت موت الموصي ثمرة موجودة دخلت تحت الوصيةء ولا يدخل ما 
يحدث بعد الموت» وإن لم يكن فالقياس ألا يتناول ما يحدث وتبطل الوصية» وفي 
الاستحسان يتناوله ولا تبطل الوصية . 

وجه القياس أن الثمرة بمنزلة الولد والصوف واللبنء والوصية بشىء من ذلك لا يتناول 
الحادث» كذا الثمرة. ۰ 

وجه الاستحسان أن الاسم يحتمل الحادث؛ وفي حمل الوصية عليه تصحيح العقد» 
ويمكن تصحيحه؛ لأن له نظيراً من العقود وهو الوقف والمعاملة» ولهذا لو نص على الأبد 
يتناوله» بخلاف الولد والوصف واللبن؛ لأنه عقد ما لا يحتمله فلم يكن ممكن التصحيح› 
ولهذا لو نص على الأبد لا يتناول الحادث» وههنا بخلافه . 


ولو آوصی لرجل ببستانه یوم یموت» ولیس له یوم أوصی بستان» ثم اشتری بستاناً ثم 


كتاب الوصايا o۷‏ 


مات فالوصية جائزة؛ لأن الوصية بالمال إيجاب الملك عند الموت» فيراعى وجود الموصى به 
وقت الموت. ألا تری أنه لو أوصى له بعين البستانء وين فى ملك اتان يوم الوص ٠‏ م 

ملكه ثم مات - صحت الوصية. ولو قال: أوصيت لفلان بعْلّة بستاني» ولا بستان له» فاشتری 
بعد ذلك ومات» ذكر الكرخي - عليه الرحمة -: أن الوصية جائزة» وذكر في الأصل: أنها غير 
جائزة. 


وجه رواية الأصل أن قوله: (بستاني) يقتضو وجود البستان للحالء فإذا لم يوجد لم 
يصح» والصحيح ما ذكره الكرخي؛ لأن الوصية إيجاب الملك بعد الموت» فيستدعي وجود 
الموصى به عند الموت»› لا وقت كلام الوصية. 


ولو أوصى لرجل بثلث غنمه» فهلكت الغنم قبل موته» أو لم يكن له غنم من الأصل› 
فمات ولا غنم له» فالوصية باطلة» وكذلك العروض كلهاء لأن الوصية تمليك عند الموت»› 
ولا غنم له عند الموت»› فإن لم يكن له غنم وقت كلام الوصية ثم استفاد بعد ذلك» ذكر في 
الأصل أن الوصية باطلة› لأن قوله غنمي - يقتضي غنماً موجودة وقت الوصية» كما قلنا في 
البستان» وعلى رواية الكرخي - رحمه الله - ينبغي أن يجوز لما ذكرنا في البستان. 

وكذلك لو قال: أوصيت له بشاة من غنمي» أو بقفيز من حنطي» ثم مات ولیس له غنم 
ولا حنطة» فالوصية باطلة لما قلناء ولو لم يكن له غنم ولا حنطةء ثم استفاد بعد ذلك ثم 
مات فهو على الروايتين اللتين ذكرناهماء وبمثله لو قال: شاة من مالي» أو قفيز حنطة من 
مالي وليس له غنم ولا حنطة» فالوصية جائزة» ويعطي قيمة الشاة؛ لأنه لما أضاف إلى المال 
وعين الشاة لا توجد في المال» علم أنه أراد به قدر مالية الشاة وهي قيمتها . 


ولو أوصى بشاةء ولم يقل من غنمي› ولا من مالي»› فمات ولیس له غنم - لم يذكر هذا 
الفصل في الكتاب» واختلف المشايخ فيه» قال بعضهم : لا تصح الوصية؛ لأن الشاة اسم 
للصورة والمعنى جميعاًء إلا أنا حملنا هذا الاسم على المعنى في الفصل الأول بقرينة الإضافة 
إلى المالء ولم توجد هھهنا. 

وقال يعضهم؟ يصح ؛ لأن الشاة إذا لم تكن موجودة في ماله؛ فالظاهر أنه أراد به مالية 
a lG‏ وقد ذكر في «السير الكبير مسألة تؤيد هذا القول»› 
وهي أن الإمام إذا نفل سريةء فقال : من قتل قتيلاً فله جارية من السباياء فإِن کان ف في السبي 
جارية يعطى من قتل قتيلاًء وإن لم يكن في السبي جارية لا يُعطى شيئاً. 

ولو قال من قتل قتيلاً فله جارية ولم يقل من السبي» فإنه يعطى من قتل قتيلاً قدر مالية 
الجاريةء كذا ههناء ولا تجوز الوصية بسكنى دارهء أو خدمة عبده» أو ظهر فرسه للمساكين 


۸ه كتاب الوصايا 


في قول أبي حنيفة عليه الرحمة» ولا بد من أن يكون ذلك لإنسان معلوم» وعندهما رحمهما 
الله تجوز الوصية بذلك كله للمساكين» كذا ذكر الكرخي في «مختصره»» وذكر في الأصل : 
والوصية بسكنى الدار وخدمة العبد أنها لا تجوز» ولم يذكر فيها الخلاف» وإنما ذكره في 
الوصية بظهر الفرس . 

وجه قولهما إن الوصية للمساكين وصية بطريق الصدقة» والصدقة إخراج المال إلى الله 
سبحانه وتعالى» والله عز وجل واحد معلوم» ولهذا جازت الوصية بسائر الأعيان للمساكين 
فكذا بالمنافع . 


ولأبي حنيفة رضي الله عنه أن الموصى له بالخدمة والركوب والسكنى تلزمه النفقة على 
العبد والفرس والدار؛ لأنه لا يمكنه الانتفاع إلا بعد بقاء الدين» ولا يبقى عادة بدون النفقة 
فبعد ذلك لا يخلو إما أن تلزمه النفقة أو لاء فإن لم تلزمه النفقة لا يمكن تنفيذ هذه الوصية؛ 
لأنه لا يمكن إيجابها على الورثة؛ لأن المؤنة لا تجب إلا على من له المنقعة» والمنفعة 
للموصى له لا للورثة» ولا يمكن الاستغلال بأن يستخل فينفق عليه من الغلة؛ لأن الوصية لم 
تقع بالغلة» ولأن الاستغلال يقع تبديلاً للوصية» وأنه لا يجوز فتعذر تنفيذ هذه الوصية» وإن 
لزمه النفقة فكان هذا معاوضة معنى لا وصية ولا صدقة» والجهالة تمنع صحة المعاوضة» وهذا 
المعنى لا يوجد في الأعيان وفي الوصية لرجل بعينه» وقيل : إن الوصية بظهر فرسه للمساكين› 
أو في سبيل الله تبارك وتعالى . فريعة : مسألة الوقف أن عند أبي حنيفة - رضي الله عنه - لو 
جعل فرسه للمساكين وقفاً في حال الحياة لا يجوز» ولا تجوز الوصية به بعد الوفاةء وعندهما 
ل ا رفا فی ان اب ان ا ری و و وو د ای ا 
ا ا جائزة؛ لأن هذه جهالة تمكن إزالتها من جهة الموصى ما دام حيّاء ومن 
جهة ورثته بعد موته فأشبهت جهالة المقر به في حال الإقرار وأنها لا تمنعح صحة الإقرارء 
بخلاف جهالة المقر له تمنع صحة الإقرارء» كذا جهالة الموصى له تمنع صحة الوصية أيضاً. 


وعلى هذا مسائل بعضها يرجع إلى بيان قدر ما يستحقه الموصى له من الوصايا التي فيها 
ضرب إبهام» وبعضها يرجع إلى بيان استخراج القدر المستحق من الوصية المجهول 
بالحساب» وهي المسائل الحسابية . 


وبيان هذه الجملة في مسائل: منها ما إذا أوصى لرجل بجزء من ماله» أو بنصيب من 
ماله أى.بظاتفة من ماله أو ببعضن أو بشقض من ماله» فان بين فى سياه شيا وإلا أعطاه الررثة 
بعد موته ما شاؤوا؛ لأن هذه الألفاظ تحتمَل القليل والكثيء فت البيان فيه ما دام حيّا» ومن 
ورثته إذا مات؛ لأنهم قائمون مقامه لو أوصى بألف إلا شيعا أو إلا قليلاً أو إلا يسيراً أو زهَاء 
ألف» أو جل هذه الألف» أو عظم هذا الألف»ء وذلك يخرج من الثلث فله النصف من ذلك 


كتاب الوصايا ۹ 


وزيادة» وما زاد على النصف فهو إلى الورثة يعطون منه ما شاؤوا؛ لأن القليل والكثير واليسير 
من أسماء المقابلة فلا يكون قليلا إلا وبمقابلته أكثر منه» فيقتضي وجود الأكثر وهو النصف 
ل ا ا ی ا ا وای ی ها 
الموضع يراد به اليسير. 

وقوله: جل هذه الألف» وعامة هذه الألف» وعظم هذه الألف - عبارات عن أكثر 
الألف وهر الزيادة على النصف» وزهاء ألف عبارة عن القريب من الألف» وأكثر الألف قريب 
من الألف» ولو أوصى له بسهم من ماله فله مثل أخس الأنصباء» يزاد على الفريضة ما لم يزد 
على السدس عند أبي حنيفة رضي الله عنه» وعندهما - رحمهما الله - ما لم يزد على الثلث» 
كذا ذكر في «الأصل) . 

وذكر في «الجامع الصغير»: له مثل نصيب أحد الورثة» ولا يزاد على السدس عند أبي 
حنيفة» وعندهما لا يزاد على الثلث» فعلى رواية «الأصل» يجوز النقصان عن السدس عنده 
وعلى رواية «الجامع الصغير» لا يجوز. 


وبيان هذه الجملة إذا مات الموصى وترك زوجة وابناًء فللموصى له على رواية الأصل 
أخس سهام الورثة» وهو الثمن› ويزاد على ثمانية أسهم سهم آخر فيصير تسعة» فیعطی تسع 
المال» وعلى رواية «الجامع الصغير» يعطى السدس؛ لأنه أخس سهام الورثة . 

ولو ترك زوجة وأخاً لأب وأم أو لأب فللموصى له السدس عنده؟ لأن أخس سهام 
الورثة الربع ههناء وهو لا يجوز الزيادة على السدس› وعندهما له الربع؟ لأنه أقل سهام 
الورثة› وأنه أقل من الثلث فزاد على أربعة مثل ربعهاء وذلك سهم وهو خمس المال» وكذلك 
لو ماتت امرأة وترکت زوجاً وابنا ولو ترك ابنين فله السدس عنده» وعندهما له ثلٹ جمیع 
المال» وكذلك إن ترك ثلاث بنين فإن ترك خمسة بنين فله سدس جميع المال عنده» وعندهما 
يجعل المال على ثلاثة أسهم» ثم يزاد عليه سهم فيعطى أربعة إذاً؛ وإن أقرّ بسهم من داره 
لإنسان فله السدس عنده» وعندهما البيان إلى المقرّء وكذلك إذا أعثق سهماً من غبده يعتق 
سدسه عنده لا غير» وعندهما يعتق كله» لأن العتق يتجزأً عنده وعندهما لا يتجراً. 


وجه قولهما: إن السهم اسم لنصيب مطلق ليس له حد مقدرء بل يقع على القليل 
والكثير كاسم الجزءء إلا أنه لا يسمى سهماً إلا بعد القسمة» فيقدر بواحد من أنصباء الورثة› 
والأقل متيقن فيقدر بهء إلا إذا كان يزيد ذلك على الثلث» فيزاد إلى الثلث؛ لأن الوصية لا 
جواز لها بأكثر من الثلث من غير إجازة الورثة. ولأبي حنيفة رضي الله عنه ما روي عن ابن 
مسعود رضي الله عنه أنه سئل عن رجل أوصى بسهم من ماله» فقال: له السدس» والظاهر أن 

الصحابة - رضي الله عنهم - بلغتهم فتواه» ولم ينقل أنه ابتكر عليه أحد فيكون إجماعاً. 
بدائع الصنائع ج۱۰ - م٤٣‏ 


o:‏ كتاب الوصايا 


وروي عن إياس بن معاوية - رضي الله عنه - أنه قال: السهم في كلام العرب السدس» 
إلا أنه يستعمل أيضاً في أحد سهام الورثة والاقل متيقن به» فيصرف إليه» فإن كان أقل منه لا 
يبلغ به السدس؛ لأنه يحتمل أنه أراد به السدس»ء ويحتمل أنه أراد به مطلق سهم من سهام 
الورثةء فلا يزاد على أقل سهامهم بالشك والاحتمال. 

ولو أوصى له بمائة دینار إلا درهماً أو بكر حنطة إلا درهم أو إلا محتوم شعیر جاز» 
وهو كما قال» وكذلك لو قال: داري هذه أو عبدي هذا إلا مائة درهم - جاز عن الثلث» 
وبطل عنه قيمة مائة درهم» وهذا قول أبي حنيفة وأبي يوسف رحمهما الله . 

وقال محمد رحمه الله : الاستشناء باطل» ولقب المسألة أن استثناء المقدر من المقدر في 
الجنس وخلاف الجنس بعد أن كان الاستثناء مقدراً بعد أن كان من المكيلات أو الموزونات أو 
العدديات المتقاربة - صحيح عندهماء وعنده لا يصح إلا في الجنس» وهي من مسائل كتاب 
الإقرار. 

ولو قال: أوصيت لفلان ما بين العشرة والعشرين» أو ما بين العشرة إلى العشرين»› أو 
من العشرة إلى عشرين فهو سواء وله تسعة عشر درهماًء وكذلك لو قال: ما بين المائة 
والمائتين › أو ما بين المائة إلى المائتين › أو من المائة إلى المائتين فله مائة وتسعة وتسعون 
درهماً وهذا قول آبی حنيفة › وعندهما له فى الأول عشرول» وفي الثاني مائتان» وعند زفر له 
ثمانية عشر فى الأول» ومائة وثمانية وتسعون فى الثانى . 

وأصل المسألة أن الغايتين يدخلان عندهما. 

وعند زفر رحمه الله : لا يدخلان» وعند أبى حنيفة - عليه الرحمة ت تدخل الأولى دون 
الثانية . والمسألة مرت فى كتاب الطلاق . 

ولو أوصى لفلان بعشرة دراهم في عشرة» ونوى الضرب والحساب - فله عشرة دراهم 
عند أصحابنا الثلاثةء» وعند زفر له مائة درهم» وقد ذكرنا المسألة في كتاب الطلاق» وبمثله لو 
أوصى لفلان بعشرة أذرع في عشرة أذرع من داره - فله مائة ذراع مكسرة. 

ووجه الفرق بين المسألتين على أصل أصحابنا الثلاثة : أن الضرب يراد به تكسير الأجزاء 
طول ولا عرض ۰ فلا یراد بالضرب فيها تکسر اجزائهاء ومعنی قوله : المكسرة»› أي : المكسرة 
في المساحة» وهو أن يكون طولها عشرة أذرع وعرضها عشرة. 

ولو أوصى له بثوب سبعة في أربعة فله كما قال وهو ثوب طوله سبعة أذرع وعرضه أربعة 
أذرع؛ لأن مفهوم هذا اللفظ في الثوب هذا فينصرف اللفظ إليه» ولو قال: عبدي هذا وهذا 


كتاب الوصايا o۲۱‏ 


لفلان وصية وهما يخرجان من الثلث؛ كان للورثة أن يعطوه أيهما شاؤوا لما ذكرنا أن الوارث 
الوارث مقامه» والفقه في ذلك أن الوصية تمليك بعد الموت» والورثة تقوم مقامه في التمليك› 
بخلاف ما إذا قال : عبدي هذا أو هذا حر - أن البيان إليه لا إلى الورثة» وينقسم العتق عليهماء 
لأن ذلك ليس بتمليك» بل هو إتلاف الملك» وقد انقسم ذلك عليهماء إذ ليس أحدهما بأولى 
من الآخر»ء فلا يحتمل البيان من جهة الوارث. 


ولو أوصى له بحنطة في جوالق - فله الحنطة دون الجوالق؛ لأن الموصى به الحنطة دون 
الجوالق» والجوالق ليس من توابع الحنطة» ألا يرى لو باع الحنطة في الجوالق لا يدخل فيه 


ولو أوصى له بهذا الجراب الهروي - فله الجراب وما فيه» لأن الجراب يعد تابعاً لما فيه 
عادة حتى يدخل في البيع فكذا في الوصية» وكذا لو أوصى له بهذا الدن من الخل - فله الدن 
والخل» وكذا لو أوصى بقوصرة تمر - فله القوصرة وما فيها؛ لأن الدن يعد تابعاً للخل 
والقوصرة للتمرء ولهذا يدخل ذلك في عقد البيع كذا في الوصية. 


ولو أوصى له بالسيف فله السيف بجفنه وحمائله» وقال أبو يوسف: له النصل دون 
الجفن والحمائل» فأصل أبي يوسف في هذا الباب أنه يعتبر الاتصال والانفصال» فما كان 
متصلاً به يدخل» وما كان منفصلاً عنه لا يدخل» والجفن والحمائل منفصلان عن السيف فلا 
يدخلان تحت الوصية به» ولهذا لو أوصى بدار لا يدخل ما فيها من المتاع» كذا هذا» والمعتبر 
على ظاهر الرواية التبعية والاصالة في العرف والعادة» والجفن والحمائل يعدان تابعان للسيف 
عرفاً وعادة» ألا ترى أنهما يدخلان في البيع كذا في الوصية . 


ولو أورصى له بسرج› فله السرج وتوابعه من ال والرفادة”)» والطف "» 
والركابات“. واللبب» في ظاهر الرواية ؛ لأنه لا ينتفع بالسرج إلا بهذه الأشياء فكانت من 
توابعه فتدخل فى الوصية به . 


() اللبد: ما يوضع تحت السَّزج من شعر أو صوف. المعجم الوسيط (لبد). 

(۲) الرفادة: العامة للسّزج والرحل ونحوهما. المعجم الوسيط (رفد). 

(۳) الطفر: ما يوضع حول فخذ البعير ويتصل به وعاء قضيبه. ترتيب القاموس (طفر) . 
() الرَكَابُ للسَرج: ما توضع فيه الرَجْل. المعجم الوسيط (ركب). 

() اللَبَبُ: ما يشد في صدر الدابة ليمنع تأخر الرّخل والسّزج. المعجم الوسيط (لبب). 


oY‏ كتاب الوصايا 


وقال أبو يوسف: له الدفتان والركابان واللبب» ولا يكون له اللبد ولا الرفادة ولا الطفر؛ 
لأنها منفصلة عن السرج» ولو أوصى له بمصحف وله غلاف» فله المصحف دون الغلاف في 
قول أبي يوسف» وهو قول أبي حنيفة رضي الله عنهماء كذا ذكر القدوري عليه الرحمة. 

وقال زفر رحمه الله : له المصحف روالغلاف . 


أما على أصل أبي يوسف؛ فلأن الغلاف منفصل عن المصحف» فلا يدخل في الوصية 
من غير تسمية» وأبو حنيفة رحمه الله - يقول: ليس بتابع للمصحف؛ بدليل أنه لا يكره للجنب 
والمحدث مس المصحف بغلافه» فلا يدخلء وزفر يقول: هو تابع للمصحف. فيدخل في 
الوصية» ولو أوصى بميزان» قال أبو يوسف: له الكفتانء والعمود الذي فيه الكفتان» 
الان ول لا روه 49 رالمات : 

وأما الشاهين فله الكفتان والعمودء وليس له الصنجات والتخت”» وقال زفر: إذا 
أوصى بميزان فله الطرازدان والصنجات والكفتان» وإن أوصى له بشاهين فله التخت 
والصئان . 

فأبو يوسف مر على أصله أن الصنجة والطرازدان شيئان منفصلان؛ فلا يدخلان في 
الوصية إلا بالتسمية» وزفر يجعل ذلك من توابع الميزان لما أن الانتفاع لا يكون إلا بالجميع› 
فصار كتوابع السرج . 

ولو أوصى له بالقبان والفرسطون - فله العمود» والحديد» والرمانةء والكفة التي يوضع 
فيها المتاع في قولهم جميعاً؛ لأن اسم القبان يشمل هذه الجملة فيستوي فيها الاتصال 
والانفصال» ولو أوصى له بقبة فله عيدان القبة دون كسوتها؛ لأن القبة اسم للخشب لا 
للثياب. وإنما الثياب اسم للزينة. 

ألا ترى أنه يقال: كسوة القبة» والشيء لا يضاف إلى نفسه هو الأصل» وكذا الكسوة 
منفصلة منها على أصل من يعتبر الاتصال . 

ولو أوصى بقبة تركيةء وهي ما يقال لها: بالعجمية خركاه - فله القبة مع الكسوة وهي 
اللبود؛ لأنه لا يقال لها قبة تركية إلا بلبودهاء بخلاف القبة البلديةء ويعتبر في ذلك العرف 
راكفا يفف ارات شاف الف ولا ۰ 


(1) الطرَازْدَانٌ: غلاف الميزان معرب . ترتيب القاموس (طرازدان). 
(۲) الصَنْجَاتُ: ما يوزن به» كالرّطل والأوقية . 

(۳) التَّحْبُ: وعاء الميزان. 

)٤(‏ كذا بالأصل» ولم أهتد إلى معناها. 


كتاب الوصايا orf‏ 


ولو أوصى له بحجلة فله الكسوة دون العيدان؛ لأنها اسم للكسوة في العرف» ولو 
أوصى بسلة زعفران فله الزعفران دون السلة» هكذا ذكر في «الأصل». وذكر القدوري - رحمه 
لله - أن محمد إنما أجاب فيه على عادة زمانه؛ لأن في ذلك الوقت كان لا تباع السلة مع 
الزعفران» بل كانت تفرد عنه في البيع» وأما الآن فالعادة أن الزعفران يباع بظروفه فيدخل في 
الوصيةء والتعويل في الباب على العرف والعادة. 

ولو أوصى له بهذا العسل وهو في زق فله العسل دون الزق» وكذلك السمن والزيت وما 
أشبه ذلك؛ لأنه أوصى له بالعسل لا بالزق» والعسل يباع بدون ظرفه عادةء فلا يتبعه في 
الوصية» والله سبحانه وتعالى أعلم. 

ولو أوصی بنصيب ابنه أو ابنته لإنسان» فإن كان له ابن أو ابنة لم يصح؛ لأن نصيب ابنه 
أو ابنته ثابت بنص قاطع» فلا يحتمل التحويل إلى غيره بالوصيةء وإن لم يكن له ابن أو ابنة 
صحت الوصية؛ لأنها لم تتضمن تحويل نصيب ثابت» فكان وصية بمشل نصيب ابنه أو ابنته» 
ولیس له ابن أو ابنة» واا ضا لاا وان اص ل یا او اي ول ن 
ابنة - جازت؛ لأن مثل الشيء غيره لا عينه» فليس في هذه الوصية تحويل نصيب ثابت إلى 
الموصی لهء بل يبقى نصيبه ويزاد عليه بمثله فيعطى الموصى له» ثم إن كان أكثر من الثلث 
تحتاج الزيادة إلى الإجازةء وإن كان ثلا أو أقل منه لا تحتاج إلى الإجازةء حتى لو أوصى 
بمثل نصیب ابنه وله ابن واحد فللموصى له نصف المال ولابنه النصف؛ لأنه جعل له مثل 
نصيبه» فيقتضي أن يكون للابن نصيب» وأن يكون نصيب الموصى له مثل نصيبه» وذلك هر 
ATE‏ بينهما نصفين» كما لو كانا ابنين» غير أن الزيادة على الثلث ههنا تقف 
على إجازة الابن إن أجاز جازت الزيادة وإلا فلا. 


وإن کان له ابنان فللموصى له ثلث المال؛ لأنه جعل للموصى له مثل نصيب ابن واحد 
منهما؛ ولا یکون له مثل نصيب ابن واحد منهما إلا وأن يكون المال بينهم أثلاثاً» ولا يحتاج 
ههنا إلى الإجازة. 


ولو أوصى بمثل نصيب بنته» فإن كان له بنت واحدة فللموصى له نصف المال إن 
إجازت؛ لأن نصيب البنت الواحدة النصف. فكان مثل نصيبها النصف» فكان له النصف إن 
أجازت إلا فالثلث. وإن كان له بنتان فللموصى له ثلث المال؛ لأنه إذا كان لهما الثلثان كان 
لكل واحدة منهما الثلث› وقد جعل نصيبه مثل نصيب واحدة منهماء ونصيب واحدة منهما 
الثلث فكان نصيبه أيضاً الثلث . 

ولو أوصی له بنصیب ابن لو کان فھو كما لو أوصى بمثل نصيب ابنه وله نصف المال إن 
أ ارتل ول اض له كل تيت أن لو کان اترم ل نبال لاه اوصی 


or‘‏ كتاب الوصايا 


بمثل نصيب مقدر لابن مقدر» ونصيب الابن المقدر سهم» فمل نصيبه يكون سهماً فكان هذا 
وصية له بسهم من ثلاثة سهم والله سبحانه وتعالى أعلم . 


ولو أوصى لرجل بمثل نصيب أحد بنيه» وله ثلاثة بنين وأوصى لرجل آخر بثلث ما يبقى 
من الثلث بعد النصيب فالمسألة تخرج من ثلاثة وثلائين للموصى له بالنصيب ثمانية» 
وللموصى له الآخر سهم» ولكل واحد من البنين ثمانية» أما تخريجها بطريقة الحشو فهو أن 
تأآخذ عدد البنين» وذلك ثلاثة وزد عليه واحداًء لأجل الوصية بمثل نصيب أحد البنين» لأن 
مثل الشيء غيره فيزاد عليه فيصير أربعة» ثم اضرب الأربعة في ثلاثة؛ لأجل تنفيذ الوصية 
الأخرى وهي الوصية بثلث ما يبقى من الثلث بعد النصب فيصير اثني عشرء ثم نطرح منها 
سهماً واحداً؛ لأن الوصية الثانية توجب النقصان في نصيب الورثة» ونصيب الموصى له الأول 
شائعاً في كل المال فتنقص من كل ثلث سهماًء ولأنك لو لم تنقص لا يستقيم الحساب لو 
اعتبرته لوجدته كذلك» فإذا نقصت سهماً من اثني عشر بقي أحد عشر هو ثلث المالء وثلثاه 
مثلاه وهو اثنان وعشرون»› وجميع المال ثلائة وثلاڻون. 


وإذا أردت معرفة النصيب فخذ النصيب الذي كان وذلك سهم واحد واضربه في ثلاثة 
كما ضربت أصل المال وهو ثلاثة» ثم اضرب ثلاثة في ثلاثة كما ضربت أصل المال؛ لأنك 
احتجت إلى ضرب أصل المال في ثلاثة مرة أخرى حتى بلغ جميع المال ثلاثة وثلاثينء فإذا 
ضربت ثلاثة في ثلاثة صار تسعة» ثم اطرح منها سهماً كما طرحت من أصل المال» فيبقى 
ثمانية» فهو نصيب الموصى له بمثل النصيب» ثم أعط للموصى له نصيبه وهو ثلث ما يبقى من 
الثلث» وذلك سهم» يبقى إلى تمام الثلث سهمان؛ ضمهما إلى ثلثي المالء وذلك اثنان 
وعشرون» فتصير أربعة وعشرين» لكل واحد من البنين الثلاثة ثمانية » فاستقام الحساب بحمد 
الله سبحانه وتعالی . 


وأا تخريجها على طريى الخطاين؟ فهر أن نجل تلت الال ددا لر أعطيت مهه 
النصيب» وهو سهم يبقى وراءه عدد له ثلث لحاجتك إلى تنفيذ الوصية الأخرىء وهو الوصية 
بثلث ما يبقى من الثلث بعد النصيب وأقله أربعة» فإذا جعلت ثلث المال أربعة» أعط للموصى 
له بالتضيت :هما من أربعة يبقى ثلاثة» فأعط للموصى له بثلث ما بقي ثلث ما بقي» وذلك 
سهم » يبقى سهمان» ضمهما إلى ثلثي المال وذلك ثمانية؛ لأن ثلث المال لما كان أربعة كان 
ثلثاه مثليه» وذلك ثمانية» ومتى ضممت اثنين إلى ثمانية صارت عشرة» وحاجتك إلى ثلاثة 
أسهم» لا غير للبنين الثلاثة؛ لأنك قد أعطيت الموصى له بالنصيب سهماًء فظهر أنك قد 
أخطأت بزيادة سبعة فزد في النصيب؛ لأنه ظهر أن هذا الخطأً ما جاء إلا من قبل نقصان 
النصيب» فظهر أن ااضت ا يكون أزيد من سهم» فزد في النصيب فاجعله سهمين 


كتاب الوصایا oro‏ 


فيصير الثلث خمسة فأعط الموصى له بمثل النصيب سهمين» ثم أعط للموصى له الآخر سهماً 
مما بقي» يبقى سهمان» ضمهما إلى ثلثي المال وذلك عشرة فتصير اثني عشر» وحاجتك إلى 
ستة» فظهر آنك أخطأت في هذه الكرة بزيادة ستة أسهم» وكان الخطأ الأول بزيادة سبعةء 
فانتقص بزيادة سهم في النصيب سهم من سهام الخطأء فعملت أنك مهما زدت في النصيب 
سهماً ينتقص من سهام الخطاً سهم» وأنك تحتاج إلى أن يذهب ما بقي من سهام الخطأء 
والباقي من سهام الخطأً ستة» فالذي يذهب به ستة أسهم من الخطأ ستة أسهم من النصيب»› 
فزد في النصيب ستة أسهم فتصير ثمانية » فهذا هو النصيب» وبقي إلى تمام الثلث ثلاثة» أعط 
منها سهما للموصى له الأخر› يبقى سهمان» ضمهما إلى ثلثى المال» وذلك اثنان وعشرون»› 
فتصير أربعة وعشرين» لكل واحد من البنين ثمانية» وطريقة الجامع الأصغر» أو الأكبرء أو 
الصغير» أو الكبير» مبنية على هذه الطريقة . 

أما طريقة الجامع الأصغر أو الصغير: فهي أنه إذا تبين لك أنك أخطأت مرتين» وأردت 
معرفة الثلث» فاضرب الثلث الأول فى الخطأ الثانى» والغلث الثاني فى الخطأ الأول» فما 
اجتمع فاطرح الأقل من الأكثرء فما بقي فهو الثلث» وإن أردت معرفة النصيب» فاضرب 
النصيب الأول في الخطأ الثاني» واضرب النصيب الثاني في الخطأً الأولء ثم اطرح الأقل من 
الأكثر فما بقي فهو النصيب . 

وإذا عرفت هذا ففى هذه المسألة الثلث الأول أربعة» والخطأً الثاني ستة» فاضرب أربعة 
في ستة فتصير أربعة وعشرين» والثلث الثاني خمسة والخطأ الأول سبعة فاضرب خمسة في 
سبعة» فتكون خمسة وثلاثين» ثم اطرح أربعة وعشرين من خمسة وثلاثين فيبقى أحد عشر» 
فهو ثلث المال» والنصيب الأول سهم والخطأً الثاني ستة فاضرب سهماً في ستة تكون سنة» 
والنصيب الثاني سهمان والخطأ الأول سبعة» فاضرب سهمين في سبعة فتكون أربعة عشر 
واطرح الأقل وهو سنة من الأكثر وهو أربعة عشر» فيبقى ثمانية فهو النصيب . 

وأما طريقة الجامع الكبير أو الأكبر: فهي أنه إذا ظهر لك الخطا الأول. فلا تزد في 
النصيب» ولكن ضعف ما وراء النصيب من الثلث ثم انظر في الخطأين واعمل ما عملت في 
طريقة الجامع الأصغر. 

إا غرفت هة نى م الال ف الط الأرل سب ضحت عا ور الضي من 
الثلث» وذلك بأن تزيد عليه مثله فتصير ستة فصار الثلث مع النصيب سبعة» فأعط بالنصيب 
سهماًء وأعط بالوصية الأخرى ثلث الباقي» وذلك سهمان» يبقى أربعة» ضم ذلك إلى ثلثي 
المال» وذلك أربعة عشر فتصير ثمانية عشر» وحاجتك إلى ثلاثة» فظهر الخطأً بخمسة عشرء 
فإذا أردت معرفة الثلث فخذ الثلث الأول» وذلك أربعةء واضربه في الخطأ الثاني» وذلك 


o۳٦‏ كتاب الوصايا 


خمسة عشر» فتصير ستين» وخذ الثلث الثانى . وذلك سبعة واضربه فى الخطاً الأولء وذلك 
سبعة فتصير تسعة وأربعين» ثم اطرح الأقل وذلك تسعة وأربعون من الأكثرء وذلك ستون يبقى 
أحد عشر فهو الثلث . 

وإن أردت معرفة النصيب فخذ النصيب الأول» وذلك سهم واضربه في الخطا الثاني» 
وذلك خمسة عشر» فتكون خمسة عشر» وخذ النصيب الثاني» وذلك سهم» واضربه في الخطاً 
الأول» وذلك سبعة ثم اطرح سبعة من خمسة عشر تبقى ثمانية فهو النصيب . 
ا ق من الل ب اتيت فالفر ية ن اح وخسن مهما ااب الصيب اة 
اسهم » ولصاحب ثلث ما بقى ثلثه» ولکل ابن ثمانية . 


أما تخريج المسألة على طريتق الحشو فهو أن تأخذ عدد البنين» وذلك خمسة. وتفرز 
نصيبهم» وذلك خمسة أسهم» وتزيد عليه سهماً آخر؛ لأجل الموصى له بمثل النصيب؛ لأن 
مثل الشيء غيره فتصير ستة فاضربها في مخرج الثلث»› وذلك ثلاثة؛ لأجل وصيته بثلث ما 
يبقى من الثلث بعد النصيب» فتصير ثمانية عشر» ثم اطرح منها سهماً واحداً لأجل الوصية 
بشلث ما يبقى من الثلث؛ لأنه زاد في الوصية»ء والزيادة في الوصية توجب نقصانا في نصيب 
الموصى له الأول» وثلث ما يبقى من الثلث ثمانية لما نذكر إن شاء الله تعالى» ويستحق ذلك 
من جميع الثلث من كل ثلث سهم فوجب أن ينقص من هذا الثلث سهم؛ لذلك قلنا: إنه 
يطرح من هذا الثلث سهم» فيبقى سبعة عشر» فاجعل هذا ثلث المال وثلثا المال مثلاً. وذلك 
أربعة وثلاثون وجميع المال أحد وخمسون وثلث المال سبعة عشر. 

وإذا أردت أن تعرف قدر النصيب» فخذ النصيب» وذلك سهم واضربه في ثلاثة» ثم 
اضرب ثلاثة في ثلاثة؛ لقوله: ثلث ما بين من الثلث بعد النصيب» فتصير تسعة» ثم أنقص 
منها واحداً؛ لأجل الموصى له كما نقصت في الابتداء» فيبقي ثمانية » فذلك نصيب الموصى له 
بمثل النصيب من ثلث المال يبقى إلى تمام المال تسعة» فاعط الموصى له بثلث ما بقي من 
الثلث بعد النصيب ثلثهاء وذلك ثلاثة فيبقى ستة» ضمها إلى ثلثي المال وذلك أربعة وثلائونء 
فتصير أربعين سهماً فتقسم بين السنين الخمس لكل واحد ثمانية مثل ما أعطيت الموصى له 
بمثل النصيب . 

وأما التخريج على طريقة الخطاين: فهو أن تجعل ثلث المال غدداء لو أعطيت منه سهماً 
وهو النصيب يبقى وراءه عدد له ثلث لحاجتك إلى إعطاء الموصى له الآخر ثلث ما يبقى من 
الثلث بعد النصيب» وأقله أربعة» فاجعل ثلث المال أربعة فانفذ منه الوصيتين فأعط الموصى له 
بالنصيب سهماً والآخر ثلث ما بقي وهو سهم آخر فیبقی وراءهء سهمان» ضمهما إلى ثلث 


کتاب الو صایا ory‏ 


المال» وذلك ثمانية» فتصير عشرة بين البنين الخمس» فتبين أنك قد أخطأت بخمسة؛ لأن 
حاجتك إلى خمسة؛ لأنك قد أعطيت للموصى له بالنصيب سهماًء فلا تحتاج إلا إلى خمسة 
فأزل هذا الخطأًء وذلك بالزيادة فى النصيب؛ لأن هذا الخطأ إنما جاء من قبل نقصان النصيب 
فزد في النصيب سهماً فتصير الثلث على خمسهء فنفذ منها الوصيتين» فأعط الموصى له 
بالنصیب سهمین والموصی له بثلث ما يبقى سهما يبقى سهمان» ضمهما إلى ثلثي المالء 
وذلك عشرة فتصير اثنى عشر بين البنين الخمس فيظهر أنك أخطأت بسهمين؛ لأن حاجتك إلى 
ا خمسة» فذهب من سهام الخطأً ثلاثة» فتبين أنك مهما زدت في 
النصيب سهماً تماماً يذهب من سهام الخطأ ثلاثة» وأنك تحتاج إلى أن يذهب ما بقي من سهام 
الخطأء وهو سهمان» وطريقه أن تزيد على النصيب ثلثي سهم حتى يذهب الخطا كله؛ لأن 
بزيادة سهم تام إذا كان يذهب ثلاثة أسهم من سهام الخطأ يعلم ضرورة أن بزيادة كل ثلث على 
النصيب يذهب سهم من سهام الخطأ فيذهب بزيادة ثلثي سهم سهمان فصار النصيب سهمين 
وثلثي سهم» وتمام الثلث وراءه ثلاثةء فصار الثلث كله خمسة أسهم» وثلثي سهم فانكسر» 
فاضرب خمسة» وثلثى فى ثلاثة فتصير سبعة عشرء لأن خمسة فى ثلاثة تكون خمسة عشر» 
وثلثان في ثلاثة تكون سهمين» فذلك سبعة عشر فهو الثلث» والثلثان مثلاً ذلك فتصير أحد 
وخمسين» والنصيب سهمان وثلثا سهم مضروب في ثلاثة فتصير ثمانية ؛ لأن سهمين في ثلاثة 
ستة وثلثان في ثلثين سهمان فتصير ثمانية فذلك للموصى له بمثل النصيب . بقي إلى تمام الثلث 
تسعة فأعط للموصى له بثلث ما يبقى من الثلث بعد النصيب ثلثها وذلك ثلاثة يبقى ستة ضمها 
إلى ثلي المال» وذلك أربعة وثلاثون فتصير أربعين لكل واحدِ من البنين الخمسة ثمانية . 

وأما تخريجه على طريقة الجامع الأصغرء وهو أنه إذا ظهر لك الخطاً فلا تزيد على 
النصيب شيئأًء ولكن اضرب الثلث الأول فى الخطأ الثانىء والثلث الثانى فى الخطاً الأول فما 
بلغ فاطرح منه أقلهما من أكثرهما فما بقي فهو ثلث المالء والثلث الأول ههنا كان أربعه» 
والخطا الثاني كان سهمين» فاضرب سهمين في أربعة فتصير ثمانية» والثلث الثاني خمسة» 
والخطاً الأول كان خمسة» قاضرب نة فى ية افير تة و عر فاطرح الأقل من 
خمسة وعشرين» وذلك ثمانية فيبقى سبعة عشر»ء فهو ثلث المال. 

وهكذا اعمل في النصيب» وهو أنك تضرب النصيب الأول في الخطا الثاني» والنصيب 
الثاني في الخطاً الأول فما بلغ فاطرح مثل أقلهما من أكثرهما فما بقي فهو النصيب» والنصيب 
الأول سهم» والخطا الثاني سهمان» فسهم في سهمين يكون سهمين» والنصيب الثاني سهمان . 
والخطاً الأول خمسة فاضرب سهمين في خمسة تكون عشرة» ثم اطرح الأقل وهو سهمان من 
الأكثر وهو عشرة» فيبقى ثمانية وهو النصيب» والقسمة بينهم على نحو ما ذكرنا. واختار 
الحساب في الخطأين هذه الطريقة لما فيها من اللين والسهولة؛ لأنه لو زيد على النصيب بعد 


o۸‏ كتاب الوصايا 


ظهور الخطأين يتعين الآخر؛ لأنه قد زاد عليه من حيث الاجزاء من الثلث والثلثين ثم يحتاج 
إلى الضرب وفيه نوع عسر. 

وأما التخريج على طريقة الجامع الأكبر: فهو أنه إذا تبين لك الخطاً الأول فلا تزد على 
النصيب ولكن ضعف ما وراء النصيب» ووراء النصيب ههنا ثلاثة فإذا ضعفت الثلائة صارت 
ستة والثلث سبعة» فأعط بالنصيب سهماً وبثلث ما يبقى سهمين يبقى أربعة» ضمها إلى ثلثي 
المالء وهو أربعة عشر فيصير ثمانية عشر بين البنين الخمسة» وحاجتك إلى خمسة - فتبين 
أنك قد أخطأت بثلاثة عشر» ثم اضرب هذا الخطأاً في الثلث الأول يصير اثنين وخمسين» 
واضرب الخطأ الأول وهو خمسة في الثلث الثاني وهو سبعة فتصير خمسة وثلاثين» ثم اطرح 
الأقل من الأكثر فتصير سبعة عشر وفي النصيب اعمل هكذا فاضرب النصيب الأول في الخطاً 
الثاني فتصير ثلاثة عشر - والنصيب الثاني في الخطا الأول فتصير خمسة» ثم اطرح خمسة من 
ثلاثة عشر فما بقي فهو النصيب وطريقة الجامع الأصغر أسهل . 

ولو أوصى بمثل نصيب أحدهم ولآخر بربع ما يبقى من الثلث بعد النصيب» فالمسألة 
تخرج من تسعة وستين» للموصى له بمثل النصيب أحد عشر» وللموصى له بربع ما يبقى من 
الثلث ثلاثة ولكل ابن أحد عشر. 


أما التخريج على طريقة الحشو: فهو أن تأخذ عدد البنين وهو خمسة» وتزيد عليها 
سهماً؛ لأجل صاحب النصيب» فتصير ستة» ثم اضرب الستة في مخرج الربع» وذلك أربعة 
لأجل صاحب الربع فتصير أربعة وعشرين» ثم اطرح منها سهماً لما ذكرنا فيبقى ثلاثة وعشرون 
فهو ثلث المالء وثلثاه مثلاه وذلك ستة وأربعون» وجملة المال تسعة وستون والنصيب سهم 
مضروب في أربعة» ثم الأربعة في ثلاثة فتصير اثني عشر» ثم اطرح منه سهماً يبقى أحد عشرء 
فهو للموصى له بمثل النصيب» فيبقى إلى تمام الثلث اثنا عشر» فأعط منها ربع ما بقي من 
الثلث بعد النصيب» وذلك ثلاثة؛ يبقى تسعة» ضمها إلى ثلثى المالء وذلك ستة وأربعون» 
ق حه ون م القن الخمةة لكل راح اجر قامقا الات 

واما التخريج على طريقة الخطائين: فهو أن تجعل ثلث المال عدداًء لو أعطيت منه 
النصيب يبقى وراءه عدد له ربع وأقله خمسة» فأعط بالنصيب سهماً يبقى أربعة» فأعط ربع ما 
يبقى سهماًء يبقى ثلائة » ضمها إلى ثلثى المال وذلك عشرة» فتصير ثلاثة عشر» وحاجتك إلى 
خمسة لكل واحد من البنين سهم ليكون تصيب كل واد متهم شل تصيب صاب التضيب» 
فظهر أنك أخطأت بثمانية أسهم فزد في النصيب سهماً فيصير الثلث ستة فأعط بالنصيب 
سهمين» وبربع ما يبقى سهماً يبقى ثلاثة ضمها إلى ثلي المال وهو اثنا عشر فيصير خمسة 
عشر» فظهر لك أنك أخطأت بخمسة؛ لأن حاجتك إلى عشرة لكل واحد من البنين الخمسة 


كتاب الوصايا ۳۹ 


سهمان كما للموصى له بالنصيب» إلا أنه انتقص من سهام الخطأً في هذه الكرة ثلاثة؛ لأن 
الخطا الأول كان بثمانية» وفي هذه الكرة بخمسة» فتبين أنك مهما زدت في النصيب سهماً 
كاملا يذهب من سهام الخطأً ثلاثة» فرد ثلثي سهم على سهمين حتى يذهب الخطأً كله» فصار 
النصيب ثلاثة أسهم . وثلڻي سهم ووراءه أربعة أسهم» فيصير الثلث سبعة أسهم وثلثي سهم 
وانكسر بالأثلاث» فاضرب سبعة أسهم وثلثي سهم في ثلاثة ليزول الكسر فيصير ثلاثة 
وعشرين» فهو ثلث المال وثلثاه مثلاه وهو ستة وأربعون» فكل المال تسعة وستون والنصيب 
ثلاثة وثلثان مضروباً في ثلاثة» فيكون أحد عشر والباقي إلى تمام الثلث اثنا عشر» ثلاثة منها 
وهي ربع ما بقي من كل الثلث بعد النصيب للموصى له بالربع » فيبقى تسعة ضمها إلى ثلثي 
المال فيصير خمسة وخمسين لكل واحد من البنين أحد عشر» والتخريج على طريقة الأصغر 
والأكبر على نحو ما بينا. 


ولو أوصى بمثل نصيب أحدهم» ولآخر بخمس ما بقي من الثلث بعد النصيب فالمسألة 
تخرج من سبعة وثمانين لصاحب النصيب أربعة عشرء ولصاحب الخمس ثلاثة ولكل ابن أربعة 
عشر. 


أما التخريج على طريقة الحشو: فعلى نحو ما ذكرناء أنك تأخذ عدد البنين وذلك خمسة 
وتزيد عليها واحدا» كما فعلت في المسائل المتقدمة فتصير ستة» ثم اضرب ستة في مخرج 
الخمس وهو خمسة فتصير ثلاثين ثم انقص منها واحداً للمعنى الذي ذكرنا فيبقى تسعة 
وعشرون فاجعل هذا ثلث المال وثلثاه مثلاه. وذلك ثمانية وخمسون وجميع المال سبعة 
وثمانون» فإذا أردت أن تعرف النصيب فخذ النصيب» وذلك سهم فاضربه في خمسة» ثم 
اضرب خمسة في ثلاثة لما ذكرنا فيما تقدم فيصير خمسة عشر» ثم انقص منها سهما فيبقى 
أربعة عشر» فهذا هو النصيب فأعط للموصى له بمثل النصيب يبقى إلى تمام الثلث خمسة عشر 
فأعط للموصى له بالخمس خمس ذلك» وذلك ثلاثة يبقى هناك اثنا عشر ضمها إلى ثلثي المال 
وذلك ثمانية وخمسون» فتصير سبعين فاقسمها بين البنين الخمسة لكل ابن أربعة عشر مثل ما 
کان للموصی له بالنصیب . 


وأما التخريج على طريقة الخطائين : فعلى نحو ما بيناء أنك تجعل ثلث المال عدداً لو 
أعطينا منه نصيباً يبقى وراءه عدد له خمس وأقل ذلك ستة» فتعطى منها سهماً بالنصيب وسهماً 
بخمس ما يبقى من الثلث بعد النصيب» فيبقى وراءه أربعة» ضمها إلى ثلثي المال» فتصير ستة 
عشر» فتبين أنك أخطأت بأحد عشر؛ لأن حاجتك إلى خمسة لكل واحد من البنين سهم» مثل 
ما كان للموصى له بالنصيب فزد في النصيب سهماً فيصير الثلث سبعة فأعط بالنصيب سهمين› 
اط بخن ماق ها بى ساك ار مها إلى تى الال :رك ارب عضر 


of‏ كتاب الوصايا 


فتصير ثمانية عشر»ء فتبين أنك أخطأت فى هذه الكرة بزيادة ثمانية ؛ لأن حاجتك إلى عشرة لكل 
ا تيان فما قاق اللسرضى له فهر لك أن بريادة كل حه كلى اليب بد دة اسب 
من الخطا وأنك تحتاج إلى أن يذهب ما بقي من سهام الخطاً وهي ثمانية أسهم»› فزد سهمین 
وثلثي سهم على سهمين» فتصير أربعة أسهم وثلثي سهم وما وراءه خمسة أسهم» فصار 
الثلث تسعة أسهم ولي سهم» فاضرب هذه الجملة في ثلاثة فتصير تسعة وعشرين فهو ثلث 
المال وثلثاه مثلاهء فتصير جملة المال سبعة وثمانين» فالنصيب آربعة وثلثان مضروب في 
تلاق نتير أريعة عير والباقن إلى نمام اقلت حا عض فاحرج متها الشمسك رهم 
الباقي إلى ثلثي المال على ما علمناك» وطريقتا الجامع الأصغر والأكبر على نحو ما ذكرنا. 

ولو أوصى بمثل نصيب أحدهم إلا ثلث ما بقي من الثلث بعد النصيب» فالمسئلة تخرج 
من سبعة وخمسين» فالنصيب عشرة والاستشناء ثلاثة» ولكل ابن عشرة. 

أما على طريقة يقة الحشوء فهو أنك تأخذ نصيب الورثة على عددهم» وذلك خمسة وتريد 
عليها واحداً فتصير ستة» ثم اضرب ستة في ثلاثة ة؛ لقوله إلا ثلث ما بقي من الثلث بعد 
النصيب» فتصير ثمانية عشر»ء ثم زد عليها سهماً؛ لأن الاستشناء من وصيته يوجب زيادة في 
نصيب الورثة» وهي شائعة في كل المال» فتزيد على ثلث سهما؛ كما كنت تنقص في المسائل 
المتقدمة من كل ثلث سهماً؛ لأن النقصان هناك ما كان لذاته لما ذكرناء ولاستقامة الحساب» 
وههنا لا يستقيم إلا بالزيادة» فتزاد فتصير تسعة عشرء فاجعل هذا ثلث المال وثلثاه مثلاه» 
وذلك ثمانية وثلاثون» وجميع المال سبعة وخمسون. 

رَإذا أردت معرفة النصيب» فالنصيب كان واحداًء فاضربه في ثلاثة» ثم اضرب ثلاثة في 
ثلاثة؛ لما ذ كرنا؛ فتصير تسعة» ثم زد عليها واحداً كما زدت في الابتداء» فتصير عشرةء فهذا 
هو النصيب» ستشن من النصيب مقدار ثلث ما بقي وهو 
ثلاثة » فإذا استثنيت e‏ ما بقي وهو ثلائة» فإِذا 
اسشتت ا ا فضم المستثنى وهو الثلاثة مع ما بقي 
وهو تسعة» وذلك اثنا عشر»ء إلى ثلثى المالء وذلك ثمانية وثلاثون» فتصير خمسين فاقسمها 
الو الى في ر ها كان رفي ل قل الا 

N RG 
ولو استثنيت من النصيب ثلث ما يبقى» يبقى وراءه سهم» وأقل ذلك أن يجعل الثلث على خمسة‎ 
ا ی ستشن منه مثل ثلث ما ببقی» وهو واحد» وضمه إلى‎ 
E GER 

a‏ > فظهر أنك أخطأت بزيادة أربعة 
أسهم» فزد في النصيب سهماً فتصير ثلاثة ووراءه ثلاثةء ثم استثن شن منه سهماً وضمه إلى ما بقي 


کتاب الوصايا o41‏ 


فتصير أربعة » ثم ضمها إلى ثلثي المال وذلك اثنا عشر فتصير ستة عشرء وحاجتك إلى خمسة عشر 
لكل ابن ثلاثة» مثل ما أعطيت للموصى له بالنصيب» فظهر أنك أخطأت بسهم» والخطأ الأول كان 
بأربعة» فظهر أن بزيادة سهم على النصيب يذهب ثلاثة أسهم من الخطأء فتعلم أن بزيادة أسهم أخر 
يذهب ما بقي من الخطأء فزد ثلثا آخر فيصير النصيب ثلاثة أسهم وثلث سهم» وما بقي ثلاثة أسهم» 
فتصير ستة أسهم وثلث سهم» فاضربها في ثلاثة فتصير تسعة عشر» فهذا ثلث المال» والنصيب 
ثلائة» وثلث سهم مضروب في ثلاثة› فيكون عشرة» والاستثناء منه ثلائة» فذلك سبعة»› وهي 
للموصي له» ولكل ابن عشرة» فخرجت الفريضة من سبعة وخمسين . 

هذا إذا استثنى ثلث ما يبقى من الثلث بعد النصيب» فأما إذا استشنى ربع ما يبقى من الثلث بعد 
النصيب؛ بأن أوصى له بمثل نصيب أحد بنيه الخمس إلا ربع ما يبقى من الثلث بعد النصيب»› 
فالفريضة من خمسة وسبعين النصيب» منها ثلاثة عشر» والاستثناء ثلاثة ولكل ابن أربعة عشر. 

أما طريقة الحشو فما ذكرنا أن تأخذ عدد البنين وتزيد عليه سهماًء فتصير ستة» ثم اضربه في 
مخرج الربع وذلك أربعة» فتصير أربعة وعشرين ثم زد عليها واحدا؛ لما ذكرنا» فتصير خمسة 
وعشرين» فاجعل هذا ثلث المال وثلثاه مثلاه» وذلك خمسون وجميع المال خمسة وسبعون. 

هذا لمعرفة أصل المالء وأما معرفة النصيب» فإن كان واحداً فاضربه في أربعة؛ لما 
ذكرنا فيما تقدم» فيصير أربعة» ثم اضرب أربعة في ثلاثة فتصير اثني عشر» فزد عليها واحداً 
لما ذكرنا أيضاًء فتصير ثلاثة عشر؛ هذا هوالنصيب فيبقى إلى تمام ثلث المال وهو خمسة 
وعشرون اننا عشر› فاسترجع من النصيب بحكم الاستشناء ربع ذلك» وهو ثلائة» فبقي 
للموصى له عشرة» ثم ضم هذه الثلاثة إلى اثني عشر» فاسترجع من النصيب بحكم الاستشناء 
ربع ذلك» وهو ثلاثة» فبقي للموصي له عشرة» ثم ضم هذه الثلاثة إلى اثني عشر» فتصير 
خمسة عشر ثم تضمها إلى ثلثي المال خمسون» فتصير خمسة وستين» فاقسم بين البنين 
الخمس لكل واحد ثلاثة عشرء مثل ما كان للموصي له بالنصيب قبل الاستفناء. 

وأما طريقة الخطائين : فهى أن تجعل ثلث المال عدداً إذا أعطيت منه النصيب يبقى وراءه 
أربعة» اذا است ن التصي ب ل رب ما شن من الفلت بعد اللعب) بى وراد هب وأقل 
ذلك ستة فاجعلها ثلثي المالء فاعط بالنصيب سهمين ثم استرجع منه بالاستشناء مثل ربع ما بقي» 
وذلك سهم» وضمه إلى ما بقي فتصير خمسة» ثم ضمها إلى ثلثي المال وذلك اثنا عشر» فتصير 
سبعة عشر» فتبين أنك أخطأت بزيادة سبعة» وَإن حاجتك إلى العشرة لكل ابن سهمان مثل ما 
أعطيت لصاحب النصيب ؛ لأن نصيبه مثل نصيبهم فزد في النصيب سهماً فتصير ثلاثة . فاعط 
بالنصيب ثلاثة أسهم ثم استرجع منه مثل ربع ما يبقى وهو سهم» وضمه إلى ما بقي» وذلك أربعة» 
فتصير خمسة فضمها إلى ثلثي المال وذلك أربعة عشرة» فتصير تسعة عشر» فيظهر أنك أخطأت في 
هذه الكرة بأربعة؛ لأن حاجتك إلى خمسة عشر لكل ابن ثلاثة مثل ما أعطيت للموصي له 
بالنصيب» وتبين لك أنك مهما زدت في النصيب سهماً انتقص من سهام الخطأ ثلاثة» وقد بقي من 


o۲‏ كتاب الوصايا 


سهام الخطأ أربعة» وإنك تحتاج إلى إذهابهاء فزد في النصيب قدر ما يذهب به وهو أربعة» فزد في 
النصيب سهماً وثلث سهم حتى تذهب به سهام الخطأ كلهاء فصار النصيب أربعة أسهم وثلث 
سهم» وما بقي أربعة أسهم» فتصير ثمانية أسهم وثلث سهم» فاضربها في ثلاثة فتصير خمسة 
وعشرین »› هي ثلث المال وثلثاه مثلاهء وذلك خمسون وجملته خمسة وسبعون» والنصيب أربعة 
أسهم» وثلث سهم مضروب في ثلاثة» فيكون ثلاثة عشر استثن منها ثلاثة فيبقى عشرة» ثم ضم 
هذه الثلاثة إلى اثني عشر يصير خمسة عشر ثم تضم إلى ثلثي المال وذلك خمسون فتصير خمسة 
وستيند» واقسمه بين البنين الخمسة لكل ابن ثلاثة عشر مثل ما كان للموصي له قبل الاستشناءء 
والتخريج على طريقة الجامع الأصغر والأكبر على نحو ما ذكرنا. 

ولو كان ثلاث بنين وأوصى لرجل بمثل نصيب أحدهم إلا ثلث ما يبقى من الثلث بعد 
النصيب» فالمسألة تخرج من تسعة وثلاثين» الثلث منها ثلاثة عشرء والنصيب بعد الاستثناء 
تسعة» وتخريجها على طريقة الحشو أن تأخذ عدد البنين - وهو ثلاثة - ثم زد عليه سهماً؛ 
لأجل النصيب» فتصير أربعة» ثم اضرب الأربعة في ثلاثة؛ لأن المستثنى ثلاثة» فتصير اثني 
عشر» ثم زد واحدأء فتصير ثلاثة عشر» فهذا ثلث المال وثلثاه مثلاه» وذلك ستة وعشرون . 

وأما معرفة النصيب الكامل» فهو أن تأخذ النصيب وذلك سهم واحد» واضربه في مخرج . 
الثلث» فتصير ثلاثة » ثم اضرب ثلاثة في ثلاثة ؛ لمكان الثلث فتصير تسعة ثم زد عليها واحدا؛ كما 
زدت في الثلث فتصير عشرة» فهو النصيب الكامل› فاعط لصاحب النصيب عشرة من الثلث وهو 
ثلاثة عشر» فيبقى من الثلث بعد النصيب ثلاثة » ثم استرجع من النصيب بسبب الاستثنا: ثلث ما 
يبقى من الثلث» وذلك واحد» وضمه إلى ما بقي من الثلث فتصير أربعة» فهذه الأربعة فضلت عن 
الوصية» فضمها إلى ثلثي المال وذلك ستة وعشرون» فتصير ثلاثين لكل ابن عشرة مثل النصيب 
الكامل قبل الاستثناءء وحصل للموصى له بعد الاستثناء تسعة . ۰ 

ٍ وأما التخريج على طريقة الخطائين» فهو أن تجعل ثلث المال عدداً لو أعطيت بالنصيب 

شیئا› ار جحت ن ا اا ء ثلث ما بقي من الثلث بعد النصيب› یبقی في ید 
الموصى له شيء» وأقل ذلك خمسة» فاعط بالنصيب سهمين ثم استرجع منه سهماً؛ لمكان 
الاستثناء» وضمه إلى ما بقي من الثلث بعد النصيب» فتصير أربعة» فهي فاضلة من الوصية› 
فضعها إلى ثلي المال وذلك عشرة» فصار أربعة عشرء وحاجتك إلى ستة؛ لأنك أعطيت 
بالنصيب الكامل سهمين فظهر أنك أخطأت بثمانيةء فزد على النصيب سهماً آخر حتى إذا 
أعطيت بالنصيب ثلاثة يبق بعده ماله ثلث لمكان الاستثناءء فاجعل الثلث ستة فأعط النصيب 
ثلاثة يبقى ثلاثة» ثم استرجع من النصيب سهمأء فصار معك أربعة فضمها إلى ثلثي المال 
وذلك اثنا عشر» فصار ستة عشرء وحاجتك إلى تسعة؛ لأنك أعطيت بالنصيب ثلائة » فيجب أن 
يكون لكل ابن مثل ذلك ثلاثة» فظهر أنك أخطأت في هذه الكرة بزيادة سبعة» والخطاً الأول كان 
بزيادة ثمانية» فتبين لك أن كل سهم زيد على الثلث يذهب سهماً من الخطأء فزد سبعة على 
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الثلث الأول وهو ستة» فتصير ثلاثة عشر فهو الثلث» فاعط بالنصيب عشرة يبقى إلى تمام 
الثلث ثلاثة» ثم استرجع سهماًء فصار أربعة» فضمها إلى ثلثي المال وهو ستة وعشرون» 
فتصیر ٹلاثین؛ على نحو ما ذکرنا. 

وطريقةٌ الجامع الأصغر على ما بينا وهو ألا تزيد على النصيب عند ظهور الخطأين› 
ولكن خذ الثلث الأول وذلك خمسة» واضربه فى الخطا الثانى» وذلك سبعة» فتصير خمسة 
وثلائين» ثم خذ اثلث الاني وذلك ستة واضزبه في الخطا الأولء وذلك ثمانية يصير ثمانية 
وأربعين» ثم اطرح الأقل من الأكبر يبقى ثلاثة عشرء فهو ثلث المال. 

وَأما معرفة النصيب» فخذ النصيب الأول بعد الاستثناء» وذلك سهم» واضربه في الخطأً 
الثاني» وذلك سبعة» فتصير سبعة» ثم خذ النصيب الثاني وذلك سهمان» واضربه في الخطأً 
الأول وذلك ثمانية» فتصير ستة عشرء ثم اطرح الأقل من الأكثر يبقى تسعة» فهو النصيب» ثم 
الباقي على نحو ما ذكرنا. 

وأما طريقة الجامع الأكبر: فهو أن تضعف الثلث الأول سوى النصيب وذلك أربعةء 
فضعفهاء فتصير ثمانية» ثم زد عليه للنصيب وذلك سهم» فتصير تسعة» فهو الثلث الثاني 
فأعط بالنصيب ثلاثة» يبقى ستة» فثلث ما بقي سهمان» ثم استرجع من النصيب ثلث ما يبقى 
وذلك سهمان» وضمهما إلى ما معك وذلك ستة» فتصير ثمانية» فهي فاضلة عن الوصية»› 
وضمها إلى ثلثي المال وذلك ثمانية عشر»ء فتصير ستة وعشرين وحاجتك إلى تسعة؛ لأنك 
أعطيت بالنصيب ثلاثة» فيجب أن يكون لكل ابن ثلاثة» فظهر أنك أخطأت بزيادة سبعة عشر 
في طريقة الجامع الأكبرء والخطأ الأول في طريقة الخطأين كان بزيادة ثمانية» فخذ الثلث 
الأول في طريقة والخطآين وذلك خمسة» واضربه فى الخطأ الثانى وذلك سبعة عشرء فتصير 
خمسة وثمانين» ثم خذ الثلكث الثاني وذلك تسعة» واضربه في الخطأ الأول وذلك ثمانية» 
فتصير اثنين وسبعين» ثم اطر الأقل من الأكثرء يبقى ثلاثة عشرء فهو ثلث المال. 

وأما معرفة النصيب» فخذ النصيب الأول من طريق الخطأين» وذلك سهم» واضربه في 
الخطأ الثاني من الجامع الأكبرء وذلك سبعة عشر بسبعة عشر» وخذ النصيب الثاني وذلك 
سهم من طريقة الجامع الأكبر» واضربه في الخطأً الأول وذلك ثمانية بثمانية» واطرح الأقل من 
الأكثر» فيبقى تسعة» فهو النصيب يبقى ثلاثون بين البنين لكل واحد.منهم عشرة. 

هَذًا إذا قال : إلا ثلث ما يبقى من الثلث بعد النصيب» فأما إذا فال : إلا ثلث ما يبقى من الثلث 
بعد الوصية» فأصل المسألة ما ذكرنا في الفصل الأولء إلا أن في تخريجة ضرب تفاوت . 

أمّا على طريقة الحشو فهو أن تأخذ عدد البنين وذلك ثلاثة» وتزيد عليه واحداً ثم 
تضربها في مخرج النصف وهو سهمان» وإنما ضربنا هذا في سهمين والأول في ثلاثة؛ لأن 
مقصود الموصي ههنا أن يكون المستشنى بعد الوصية الحاصلة ثلث ما بقي» ولن يكون ذلك إلا 
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أن يكون قبل الاسترجاع معه سهمان» حتى إذا استرجعت منه شيئاً يكون المسترجع ثلث ما 
بھی ومقصوده في المسألة الأولى إلا أن يكون المستشنى بعد النصيب قبل الاسترجاع مثل 
ثلاثة› لن کی دلت ال وان کون امد تو ة قبل الاسترجاع» حتى إذا استرجعت شئياً يكون 
المسترجع ربعه» فإذا ضربت أربعة في اثنين بلغ ثمانية» ثم تزيد واحداً فتصير تسعة» فهذا ثلث 
المال وثلثاه مثلاه» وهو ثمانية عشر. 

فأما معرفة النصيب» فخذ النصيب وذلك واحده واضربه في مخرج الثلث فتصير ثلاثةء 
فاضرب الثلائة في مخرج النصف وذلك سهمان» فتصير ستة ثم زد عليه سهماً فتصير سبعة؛ 
فهو النصيب»› NEN‏ استرجع منه سهماً 
فضمه إلى ذلك فتصير ثلا ثة» فضمها إلى ثلثي المال فيصير أحد وعشرون» لكل ابن سبعة. 

وأما طريقة الخطائين فهى أن تجعل ثلث المال عدداً لو أعطيت منه نصيباً واسترجعت منه 
کر ار ل م ی ری ا ی 
استرجع منه سهماً ضمه إلى ما بقي» وهي اثنان» وما بقي وهو سهم الالء فتصير فتصير ثلائة 
فضمها إلى ثلثي المالء وذلك ثمانية فتصير أحد عشر»ء وحاجتك إلى ستة» ا 
بالنصيب سهمين › فظهر أنك أخطأت بزيادة خمسة» فزد في النصيب سهماً وأعط بالنصيب 
ثلاثة» ثم استرجع منه سهماً وضمه إلى ما بقي» فتصير ثلاثة ؛ فضمها إلى ثلثي المالء وذلك 
عشرة» فتصير ثلاثة عشر» وحاجتك إلى تسعة؛ لأنك أعطيت بالنصيب ثلاثة» فظهر أنك قد 
أخطأت بزيادة أربعة» فظهر أنك كلما زدت درهماً يزول خطأ درهم» فزد في الابتا اء على 
النصيب قدر خطأ الأولء وهو خمسة» فبلغ سبعةء وبقي إلى تمام الثلث بعد النصيب سهمان» 
فاسترجع منه سهماً وضمه مع الباقي إلى ثلثي المال» وهو ثمانية عشر» فصار أحدأ وعشرين› 
فأعط لكل ابن سبعة وللموصى له ستة. 

هذا إذا قيد قوله إلا ثلث ما يبقى من الثلث بالنصيب أو بالوصيةء فأما إذا طلق؛ بأن 
قال: إلا ثلث ما يبقى من الثلث ولم يزد عليه» قال محمد: قال عامة الحساب - يعني : 
المعروفين بعلم الحساب من أصحاب أبي حنيفة رضي الله عنه مثلَ الحسن بن زياد وغیره. 

هذا بمنزلة الفصل الأولء وهو ما إذا قال إلا ثلث ما يبقى من الثلث بعد النصيب» وقال 
محمد - رحمه الله - هو بمنزلة الفصل الثانيء وهو ما إذا قال: إلا ثلث ما يبقى من الثلث بعد 
الوصية . 

وجه قول العامة إنه لما قال «أوصيت لك بمثل نصيب أحد بني» فقد أتى بوصية 
صحيحة» واستحق ربع المال؟ لأنه جعل نصيبه مثل نصيب أحد بنيه؛ كأنه أحد بنيه» فلما قال 
إلا ثلث ما يبقى من الثلث فقد استخرج بالاستثناء بعض الوصية مطلقاء وذلك يحتمل بعد 
الوصية ويحتمل بعد النصيب» إلا أن المستخرج بالاستفناء بعد النصيب آقل› والمستخرج بعد 
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الوصية أكثر» والأقل متيقن به في استخراجه» وفي استخراج الزيادة شك فلا يثبت استخراج 
الزيادة بالشك. بل تبقى الزيادة داخلة تحت المستثنى منه. 

وجه قول محمد إن الاستثناء ليس باستخراج بعض الكلام؛ لما فيه من التناقض على ما 
عرف في أصول الفقه» بل هو تكلم بالباقي بعد الثنياء فلم يدخل المستشنى في صدر الكلام؛ 
لأنه دخل ثم خرج بكلام الاستثناءء فلفظ الوصية ههنا مع الاستثناء لم يتناول إلا المستشنى منه» 
والمستشنى يحتمل الأقل والأكثر» فلا يتناول اللفظ إلا القدر المتيقن به وهو الأقل . 

ولو أوصى بمثل نصيب أحدهم إلا ربع ما يبقى من الثلث بعد النصيب» فالمسألة تخرج 
من أحد وخمسين» النصيب اثنا عشر والاستثناء خمسة» ولكل ابن ثلاثة عشر. 

أما تخريجها على طريقة الحشوء فهو أن تأخذ عدد البنين وهو ثلاثة وتزيد عليه واحداً 
فيصير أربعة» فاضرب أربعة في مخرج السهم المستثنى وهو أربعة» فتصير ستة عشر ثم زد 
سهماً فتصير سبعة عشرء هذا ثلث المال وثلثاه مثلاه أربعة وثلاثون» فجملته أحد وخمسون. 

هذا لمعرفة أصل المال وأما معرفة النصيب؛ فهي أن تأخذ النصيب وذلك سهمْ» وتضربه 
في مخرج الثلث فتصير ثلاثة» ثم تضرب الثلاثة في مخرج السهم المستثنى وذلك أربعة» 
فتصير اثني عشر» ثم تزيد عليه سهماً فتصير ثلاثة عشر. هذا هو النصيب بقي إلى تمام الثلث 
أربعة» فأعط بالنصيب ثلاثة عشر ثم استرجع مثل ربع ما بقي وهو سهم وضمه إلى ما بقي› 
فصار خمسة» فضمها إلى ثلثي المال وذلك أربعة وثلاثون» فيبلغ تسعة وثلاثين» فأعط لكل 
ابن ثلاثة عشر كما أعطيت بالنصيب قبل الاسترجاع . 

وأما التخريج على طريقة الخطائين؛ فهو أن تجعل ثلث المال ستة ليبقى بعد إعطاء 
النصيب والاسترجاع منه مثل ربع ما يبقى» فأعط بالنصيب سهمين ثم استرجع منه مثل ربع ما 
يبقى» وذلك سهم» وضمه إلى ثلثي المال؛ وذلك اثنا عشرء فتصير سبعة عشر» وحاجتك إلى 
ستة؟ لأنك أعطيت بالنصيب سهمين فظهر أنك أخطأت بزيادة أحد عشرء فزد في النصيب 
سهماً تصير ثلاثة» فأعط بالنصيب ثلاثة ثم استرجع منه سهماً وضمه مع الباقي إلى ثلثي المال؛ 
وذلك أربعة عشر فتصير تسعة عشر وحاجتك إلى تسعة؛ لأنك أعطيت بالنصيب ثلاثة» فظهر 
أنك أخطأت بزيادة عشرة» وظهر أن كل سهم زائد يزيل خطاً سهمء فزد على النصيب قدر 
الخطاً الأولء وذلك أحد عشر ليزول الخطأء فصار ثلاثة عشر» فأعط بالنصيب ثلاثة عشرء ثم 
استرجع منه سهماً وضمه إلى ما بقي وهي أربعة» فضمها إلى ثلثي المال وذلك آربعة وثلاثونء 
فتصير تسعة وئلاثين؛ كما ذكرنا. 

ولو کان له خمس بنین» فأوصی لرجل بمثل نصيب آحدهم إلا ثلث وربع ما يبقى من الثلث 
بعد النصيب» فتخريج المسألة على طريقة الحشو؛ أن تأخذ عدد البنين خمسة» وتزيد عليها واحدا 
فتصير ستة» ثم تضرب ستة في مخرج الجزء المستشنى وهو مثل الثلث والربع » وذلك اثناعشرء 

بدائع الصنائع ج١۱‏ - ٠٣٢‏ 
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فتصير اثنين وسبعين» ثم تزيد ثلث مخرج المستشنى وربعه وذلك اثناعشر» وثلثه وربعه سبعة» 
فتصير تسعة وسبعين » فهذا ثلث المال وثلثاه مثلاه» وذلك مائة وثمانية وخمسون. 

وأما معرفة النصيب فهو أن تأخذ النصيب؛ وذلك سهم وتضربه في مخرج الثلث وذلك 
ثلاثة» فتصير ثلاثة » ثم تضرب الثلاثة في مخرج السهمالمستشنى» وذلك اثنا عشر» فتصير ستة 
وثلاثين ثم تزيد عليه مثل ثلثه وربعه وهو سبعة» فتصير ثلاثة وأربعين» فهو النصيب بقي إلى تمام 
الثلث ستة وثلاثون» وأعط بالنصيب ثلاثة وأربعين» ثم استرجع مثل ثلث ما بقي وربعه بعد 
النصيب؛ وذلك أحد وعشرون» وضمها إلى ما بقي وهو ستة وثلاثون» فتصير سبعة وخمسين» ثم 
ضمها إلى ثلثي المال وذلك مائة وثمانية وخمسون» فتبلغ مائتين وخمسة عشر» فأعط لكل ابن ثلاثة 
وأربعين مثل ما أعطيت بالنصيب قبل الاسترجاع وللموصى له اثنين وعشرين . 

ولو قال: إلا ثلث وربع ما بقي من الثلث بعد الوصية الحاصلة» فتخريجها على طريقة 
الحشو: أن تأخذ عدد البنين خمسةء ثم زد عليه واحداً» فتصير ستة ثم تضربه في خمسة؛ لما 
بينا فتصير ثلاثين ثم زد عليه مخرج الثلث والربع ؛ وذلك سبعة فتصير سبعة وثلاثين» فهو 
الثلث والثلثان أربعة وسبعون. 

وأما معرفة النصيب فخذ النصيب وذلك واحد واضربه في ثلاثة ثم ثلاثة في خمسة» 
فصارت خمسة عشر»ء ثم زد عليه مثل مخرج الثلث والربع وهو سبعة فتصير اثنين وعشرين» 
وبقي إلى تمام الثلث خمسة عشرء فأعط صاحب النصيب اثنين وعشرين» ثم استرجع منه مثل 
ثلث ما بقي وربعه بعد النصيب» وذلك أحد وعشرون» وضمها إلى ما بقي من الثلث وهو 
تة فشر انعر مه وفلاينء ها إن فلي الال رذلك أربعة ومرن تلع ما 
وعشرة» لكل ابن اثنان وعشرون مثل ما أعطيت صاحب الوصية قبل الاسترجاع» وللموصى له 
درهم» والله سبحانه وتعالى أعلم . 

ولو ترك خمسة بنين» وقد أوصى بمثل نصيب أحدهم» وثلثي ما بقي من الثلث» فالثلث 
سبعة عشر والنصيبين أربعة عشر» والباقي بعد النصيبين من الثلث ثلاثة تعطي ثلثي ما يبقى من 
الثلث سهمان من ذلك يبقى سهم يرد إلى ثلثي المال؛ وذلك أربعة وثلاثون» فتصير خمسة 
وثلاثين » وتخريجه على طريقة الحشو أن تأخذ عدد البنين وذلك خمسة» وتزيد عليه بالنصيبين 
سهمين؛ لأن الموصى له بالنصيبين بمنزلة الابنين» فكان البنين سبعة» فتصير الفريضة من سبعة 
ثم اضربها في ثلاثة؛ لأجل الثلث» فتصير أحد وعشرين» ثم اطرح منه أربعة سهمين بالوصية 
بالنصيبين وسهمين بثلثي ما يبقى من الثلث لتخريج المسألة» فيبقى سبعة عشر وهو الثلث» وإذا 
أردت معرفة النصيب» فالوجه فيه أن تأخذ النصيبين وذلك سهمان؛ وتضربهما في ثلاثة» 
فتصير ستة؛ لأن الوصيةء تنفذ من الثلث» ثم اضربه في ثلاثة لأجل ما يبقى من الثلث» فيصير 
ثمانية عشر» ثم اطرح منه أربعة مثل ما طرحت من الأول يبقى أربعة عشر فهو النصيبان يبقى 
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إلى تمام الثلث ثلاثةء فأعط بثلثي ما يبقى من الثلث سهمين» يبقى سهم فاضل عن الوصايا يرد 
إلى ثلثي المال وذلك أربعة وثلاثونء فتصير خمسة وثلاثين بين البنين الخمسة لكل ابن سبعة› 
وهو نصف النصيبين › والله سبحانه وتعالی أعلم . 


وأما التخريج على طريقة الخطائين؛ ؛ فهو أن تجعل ثلث المال سهاماً لو أعطيت بالنصيبين 
سهمین یبقی بعده ما یخرج منه ثلثان»› ذلك خمنةء فأعط بالتصيين سهمين قى للائةء فاعط 
بثلثي ما يبقى سهمين يبقى سهم يرد إلى ثلثي المال؛ وذلك عشرة» فتصير أحد عشر» وحاجتنا إلى 
خمسة حتى يكون لكل ابن سهم› فظهر أنك أخطأت بزيادة ستة» فزد في ثلثي المال سهمين› 
فتصير سبعة فأعط بالنصيبين أربعة يبقى ثلاثة » فأعط بثلثي ما يبقى سهمين يبقى سهم فزده إلى ثلث 
المالء وذلك أربعة عشر»ء فيصير خمسة عشرء وحاجتك إلى عشرة؛ لأنك أعطيت أربعة» فيجب 
أن يكون لكل ابن سهمان وهم نخمسة» فيكون لهم عشرة» فظهر أنك أخطأت في هذه الكرة ة بزيادة 
خمسة» والخطأً الأول كان ستة» فمتى زدت سهمين ذهب به من الخطأً سهم» فعلم أن كل سهم 
يزاد على الثلث يذهب به سهم من الخطأ فيزاد اثنا عشر على الثلث الأولء وهو خمسة حتى يزول 
الخطأ كله» فتصير سبعة عشر» فهو الثلث ثم الباقي إلى آخره. 


وأما على طريقة ة الجامع الأصغر؛ فهو أن تأخذ الثلث الأول وهو خمسة› واضربه في 
الخطاً الثاني وهو خمسة» فتصير خمسة وعشرين› وتأخذ الثلث الثاني وذلك سبعة وتضربه في 
الخطأً الأولء وذلك ستةء فتصير اثنين وأربعين› ثم اطرح E ES‏ 
فهو الثلث . 


والوجه في معرفة النصيب أن تأخذ النصيب الأول وذلك سهمان» وتضربه في الخطأً 
الثاني وذلك خمسة»› فتصير عشرة»› ثم تضرب النصيب الثاني› وذلك أربعة في الخطأً الأول 
وذلك ستةء فتصير أربعة وعشرين› ثم اطرح الأقل من الأكثر فيبقى أربعة عشر» فهو النصيبان. 


وأما على طريقة الجامع الأكبر » فهو أن تضعف الثلث الأول إلا النصيبين وذلك ثلاثةء فتصیر 
a a‏ فتصير ثمانية» وهذا هو الثلث» فأعط بالنصيبين سهمين فيبقى ستة› 
وأعط ثلثي ما يبقى أربعة يبقى سهمان» يرد إلى ثلثي المالء وذلك ستة عشر» فتصير ثمانية عشر»› 
وحاجتك إلى خمسة؛ لأنك أعطيت بالنصيبين سهمين» فيجب أن يكون لكل ابن سهم» فالخطاً 
الثاني في الجامع الأكبر زيادة ثلاثة» والخطاً الأول في الخطأين كان زيادة ستةء فخذ الثلث الأول 
فى الخطأين وذلك خمسة» واضربه في الخطأ الثاني وذلك ثلاثة عشر» فتصير خمسة وستين» وخذ 
الثلث الثاني في الجامع الأكبر؛ ولك اة واضربه في الخطاً الأول وذلك ستةء فتصیر ثما 
وأربعين» ثم اطرح الأقل من الأكثر يبقى سبعة عشر فهو الثلث . 


o4۸‏ كتاب الوصايا 
2 ا ا ا ا ت 
والوجه في معرفة النصيب أن تأخذ ما جمع من الخطأين أحدهما ستة والآخر ثلاثة 


عشر» فاطرح الأقل من الأكثرء فإذا طرحت ستة من ثلاثة عشر› يبقى سبعة فهو النصيب . 


لر وض حت ا ب الماك اليا فالفريضة من سبعة وخمسين والثلث تسعة 
عشر» والنصيبان ستة عشر› وثلث ما يبقى واحد. 


وتخريجها على طريقة الحشو أن تأخذ عدد البنين خمسة ثم زد عليها النصيبين› وذلك 
سهمان» فتصير سبعة ثم اضربها في ثلاثة» فتصير أحد وعشرين» ثم اطرح منها النصيبين وذلك 
سهمان» يبقى تسعة عشر؛ فهو الثلث» فقد رح محمد - رحمه الله - في هذه المسألة 
سهمين ۰ E e‏ 


والوجه في معرفة النصيب أن تأخذ النصيبين وذلك سهمان» وتضربهما في ثلاثة فتصير 
ستة» ثم تضرب ستة في ثلاثةء فتصير ثمانية عشر» ثم اطرح منه سهمين بيقى ستة عشرء فهو 
النصيب› وبقي إلى تمام ثلث المال ثلاثة ثة» فأعط بثلث ما يبقى ثلثه وذلك سهم» یبقی سهمان 
یرد إلى ثلثي المالء وذلك ثمانية وثلاثون» فتصير أربعين تقسم بين البنين لكل ابن ثمانية . 


وما التخريج على طريق الخطائين؛ ؛ فهو أن تجعل ثلث المال خمسة» فأعط بالنصيبين 
سهمین یبقی ثلاڈ ثة فأعط بثلث ما يبقى سهماً يبقى سهم ترد إلى ثلشي المالء وذلك عشرة» فتصير 
ثني عشرء وحاجتك إلى خمسة» فتبين أنك أخطأت بزيادة سبعة» فزد على الثلث سهمين» فتصير 
سبحة ١‏ فاغط بالنصيبين أربعة قى دة > فأعط بثلث ما یبقی سهماً یبقی سهمان تضم إلى ثلثي 
المال؛ وذلك أربعة عشرء > فتصير ستة عشر» وحاجتك إلى عشرة» فظهر أنك أخطأت فى هذه الكرة 
بزيادة ستة والخطأ الأول كان زيادة سبعةء فعلمت أن كل سهمين تزاد في الثلث تذهب من الخطاً 
سهماًء > فزد في الثلث الأول أربعة عشر سهماً حتى يزول الخطأ كلهء فإذا زدت على خمسة أربعة 
عشر تصير تسعة عشر» فهو الثلث› ثم يأتي الكلام على نحو ما ذكرنا. 


والتخريج على طريقة «الجامع الأصغر والأكبر» على نحو ما بيناء فإذا مات رجل وترك 
أن وابنتین وامرأتین وعصبة» وأوصى لرجل بمثل نصيب إحدى أبنتيه› وبثلٹ ما یبقی من 
الثلث لآخرء فالفريضة من ستة وستين والنصيب ستة عشرء وثلث الباقي اثنان وللبنتين اثنان 
وتلاثون» وللام ثمانية» وللمرأة ستة وللعصبة سهمان . 


هكذا أخرجها محمد - رحمه الله - في الأصلء ومشايخنا - رحمهم الله - خرجوها من 
نصف ما خرجها في الكتاب من غير كسر وهو ثلاثة وثلاثون 


کتاب الوصايا LEKÎ‏ 


وطريق هذا التخريج أن أصل هذه الفريضة من أربعة وعشرين لحاجتك إلى الثمن 
والثلثين والسدس› فللمرأة الثمن ثلائة ة أسهم» وللبنتين الثلثان ستة عشر» وللاأم السدس أربعة 
أسهم» وللعصبة سهم› فالبنتان يستحقان السهمين وهو الثلثان» والباقون مرن سشهما راخدا 
وهو الثلث» فصار في المعنى كأن عدد الور ثة ثلاثة؛ لأن سهامهم ثلاثة ثة» فاجعل كأن له ثلاثة 
بنين أوصى لرجل بمثل نصيب أحدهم وبثلث ما يبقى من الثلث . 


ولو كان هكذا فالجواب سهل؛ وهو أن تأخذ عدد البتين ثلاثة وتزيد عليها سهماًء 
لأجل الوصية الأولى» وتضربها في ثلاثة لأجل الوصية الثانية» فتصير اثني عشر ثم اطرح 
منها سهماً لأجل الوصية الثانيةء فيصير ثلث المال أحد عشر وثلثاه مثلاهء وذلك اثنان 
وعشرون» فتصير جملة المال ثلاثة وثلاثين والنصيب سهم واحد مضروب في ثلاثة» ثم في 
ثلاثة» فتصير تسعة ثم اطرح منها سهماً فيبقى ثمانية» فأعط لصاحب النصيب ثمانية وأعط 
ثلث ما يبقى» وذلك سهم واحد» فتصير تسعة وبقي إلى تمام الثلث سهمان ضمها إلى 
الثلثين وهو اثنان وعشرون. فتصير أربعة وعشرين للبنتين الثلثانء لكل واحدة ثمانية» مثل ما 
أعطيت لصاحب النصيب» وللأم أربعة أسهم» وللمرأة ثلاثة أسهمء وللعصبة سهم» فخرجت 
المسألة من نصف ما خرج في الكتاب» ولو أوصى بمثل نصيب إحدى البنتين إلا ثلث ما 
يبقى من الثلث بعد النصيب» فالفريضة من ستماية وأربعة وعشرين» والنصيب مائة وستون 
وثلث الباقي ستة عشر» رطريق التخريج أن تجمل كان عدد الورثة تة زد علیھا سهماً 
اال الرضة تفي ارت ثم اضرب أربعة في ثلاثةء فتصير اثني عشر› ثم زد علیها سهماً 
تصير ثلائة عشر فاجعل هذا ثلث المالء وئلثاه مثلاه» فتصير تسعة وثلاثين› اع 
في ثلاثة ثم في ثلاثة : alee a‏ ستقن نها سهعا 
ل لا سا شی وضمه إلى ما بقي فتصير أربعة» ثم ضم الأربعة إلى ثلثي المالء فتصير 
ثلاثين لكل بنت عشرة ة مثل ما أعطيت قبل الاستثناءء yT‏ 
المرأة والعصبة أرباعاً؛ لأن حق المرأة في ثلاثة أسهم وحق العصبة في سهم» فيكون حقها 
ثلاثة أضعاف حق العصبةء فإن رضيت بالكسر فاجعل الخمسة الباقية بينهما أرباعاء وإن لم 
ترض فاضرب أصل الحساب في أربعة» فتكون مائة وستة وخمسين منها تخرج السهام على 
الصحة» وهو ربع ما خرجه محمد في الكتاب . 


ولو أوصى بمثل نصيب المرأة وبثلث ما يبقى من الثلثء فالفريضة من مائنين وأربعة 
وثلائین والنصيب أربعة وعشرون وثلث الباقي ثمانية عشر . 

وطريقه أن تجعل كأن عدد الورثة ثمانية؛ لأن السهام ثمانية» فكأنه أوصى بمثل نصيب 
أحدهم» فزد عليه سهماًء فتصير تسعة ثم اضربها في ثلاثة» فتصير سبعة وعشرين ثم اطرح 


00° كتاب الوصایا 


نها اة فيبقى ستة وعشرون» فهذا ثلث المال» وجميع المال ثمانية وسبعون» والنصيب 
سهم مضروب في ثلاثة ثم في ثلاثة» فتصير تسعةء ثم اطرح منها سهماً فيبقى ثمانية » وثلث ما 
يبقى ستة» فيبقى اثنا عشر» ضمها إلى ثلثي المال وذلك اثنان وخمسون» فتصير أربعة وستين› 
للمراة مها فمانة وين أك أعطيت للموصى له بل ليها مل نصا مانت يق سا 
وخمسون لا تستقيم بين الأم والبنتين والعصبة؛ لأنه يجب أن يكون للبنتين ثلثا أربعة وستين»› 
وليس لها ثلث صحيح» وللأم سدسهاء وليس لها سدس صحيح أيضاًء غير أن بين مخرج 
السدس وحسابنا موافقة بنصف ونصف» فاضرب أحدهما فى وفق الآخر وهو ثمانية وسبعون 
في ثلاثة ؛ فيبلغ الحساب مائتين وأربعة وثلاثين كما قال في الكتاب. 


فكل من كان له سهم في الحساب الأول صار له ثلاثة في الحساب الثاني» کان حق 
الموصى له في ثمانية» فصار أربعة وعشرين وحق البنتين في اثنين وأربعين وثلڻي درهم» فصار 
مائة وثمانية وعشرين» وحق الأم في عشرة وثلشي درهم مضروباً في ثلاثة» فيكون اثنين 
وثلاثين» وحق العصبة في درهمين وثلثي درهم مضروباً في ثلاثة» فيكون ثمانية دراهم . 

ولو کان لرجل خمس بنين» فأوصى لأحدهم بكمال الربع بنصيبه» ولآّخر بثلٹ ما يبقی 
من الثلث. فأجازواء فالفريضة من اثني عشر النصيب اثنان وتكملة الربع سهم واحد» وثلث ما 
يبقى من الثلث واحد؛ لأن الوصية للوارث صحيحة عند إجازة الورثة» وتفاوت ما بين نصيبه 
والربع سهم؛ لأنه لو لم يكن ههنا وصية لأجنبي» لكان له الربع والباقي بين البنين الأربعة 
أرباعاًء فاحتجنا EE‏ ولباقیه ربع» وأقله ستة عشر»ء فيعطى له ربع المال أربعة» 
والباقي ب بين البنين الأربعة أرباعاً؛ لكل ابن ثلاثة وله أربعة» فتبين أنه بهذه الوصية لا ي يستحق إلا 
شهخاء ادا أوصن لغره ا 
فثلثه أربعة وربعه ثلاثة» فأعط للموصى له بكمال الربع سهمان وللآخر سهماًء لأن ثلث ما 
يبقى من الثلث بعد كمال الربع سهم بقي اثنان» ضمهما إلى ثلثي المالء فتصير بين البنين 
الخمسة؛ لكل ابن سهمان. 

فتبين آنا إذا أعطينا له ربع المال فنصيبه بنصيبه سهمان مثل ما أصاب هؤلاءء واله 
سبحانه وتعالی أعلم . 

ومنها: التقدير بثلث المال إذا كان هناك وارث ولم يجز الزيادة» فلا تجوز الزيادة على 
الثلث إلا بإجازة الوارث الذي هو من أهل الإجازة. 


والأصل في اعتبار هذا الشرط ما روينا من حديث سعد رضى الله عنه أنه قال لرسُول 
الله ي : أوصي بجميع مالى؟ فقال: «لا»» قال : فبَتيه؟ فُقَالَ: «لا» فَقَالَ: فُبنضفه؟ َال 


كتاب الوصايا ۱ه 


عليه اللا وَالسّلام: «لآ قال : َبعيه؟ قال عليه الصّلاة وَالسّلاَمٌ : «الْلْتُ وَالذلْتُ کثیرٌ؛ 
نك إن تَدَعَ وَرََكَ أغْيياءَ حَبْرّ لَك يِن أن تَدَعَهُمْ عَالةَ ينَكمَمُونَ الاس . 


E E a‏ إن الله تارك وَنَعَالّى تَصَدَقَ عَلَيْكُمْ بل أمْوالكمْ في آخر 
أعْمَاركمْ زياد في اغمایک“ ولأن الوصية بالمال إيجاب الملك عند الموت. 


وعند الموت حق الورئثة متعلق بماله إلا فى قدر الثلث» فالوصية بالزيادة على الثلث 
تتضمن إبطال حقهم؛ وذلك لا يجوز من غير إجازتهم . وسواءٌ كانت وصيته في المرض أو في 
الصحة؛ لأن الوصية إيجاب مضاف إلى زمان الموت» فيعتبر وقت الموت لا وقت وجود 
الكلامء واعتبارها وقت الموت يوجب اعتبارها من الثلث؛ لما ذكرنا أنه وقت تعلق حق الورثة 
بالتركة ؛ إذ الموت لا يخلو عن مقدمة مرض» وحقهم يتعلق بماله في مرض موته إلا في القدر 
المستثنى ؛ وهو الثلث . 


فرق بين الوصية وغيرها من التبرعات ؛ كالهبة والصدقة؛ أن المعتبر هناك وقت العقدء 
فإن کان صحيحاً تجوز في جميع ماله» رَإِن كان مريضاً لا تجوز إلا في الثلث؛ لأن الهبة 
والصدقة كل واحد منهما إيجاب الملك للحالء فتعتبر فيهما حال العقدء فإذا کان صحیحاً فلا 
حق لأحدِ في ماله» فيجوز من جميع المال» وَإذا كان مريضاً كان حق الورثة متعلقاً بمالهء فلا 
يجوز إلا في قدر الثلث؛ وكذا الإعتاق في مرض الموت والبيع والمحاباة قدر ما لا يتغابن 
الناس فيه» وإبراء الغريم والعفو عن دم الخطاً يعتبر ذلك كله من الثلث كالهبة والصدقة؛ لتعلق 
حق الورثة بمال المريض مرض الموت فيما وراء الثلث . 


ويجوز العفو عن دم العمد ولا يعتبر فيه الثلث؛ لأن حت الورثة إنما يتعلق بلمالء 
والقصاص ليس بمالٍ. 

وكذا إن شاء الكفالة بالدين في حال المرض وضمان الدرك؛ لأنه تبرعَ بالتزام الدين› 
فيعتبر من الثلث كما تعتبر الهبة؛ لأنه يتهم فيه كما يتهم فو فى الهبة . 

ولو أقر في مرضه بكفالته بالدين حال صحته» فحكم هذا الدين حكم دين المرض؛ 


في صحته وأضاف ذلك إلى ما يستقبل؛ بأن قال المكفول له: كفلت بما يذوب لك على 


)۱( تقدم . 
۲) تقدم. 


oo‏ کتاب الوصايا 


فلان» ثم وجب له على فلان دين في حال مرض الكفيل» فحكم هذا الدين وحكم دين 
الصحة سواء» حتى يضرب المكفول له بجميع ما يضرب به غريم الصحة؛ لأن الكفالة وجدت 
في حال الصحة. 


وعن إبراهيم النخعي - رحمه الله - فيمن أوصى لأم ولده في حياته وصحته» ثم مات 
- إنه ميراث› ولو أوصى عند موته لها بوصية فهي لها من الثلث . 

والازل شرل على مادا أغطاها شا ف خان عل وة الة لان الي مها 
تتصور حقيقة» لكونها تمليكاً؛ وهي ليست من أهل الملك؛ لأنها مملوكة. 

والثاني : يجري على ظاهره» لأنه الوصية بالمال إيجاب الملك عند الموت» وهي عند 
الموت من أهل الملك لكونها حرة» فكانت من أهل الوصية لها. 

ولو أوصى بما زاد على الثلث ولا وارث له» تجوز من جميع المال عندنا. 

وعند الشافعي: لا تجوز إلا من الثلث. 

والمسألة ذكرناها فى «كتاب الولاء». 

وكذلك إذا كان له وارث» وأجاز الزيادة على الثلث؛ لأن امتناع النفاذ في الزيادة لحقه» 
وإلا فالمنفذ للتصرف وهو الملك قائم فإذا أجاز فقد زال المانع» ثم إذا جازت بإجازته» 
فالموصى له يملك الزيادة من قبل الموصى› لا من قبل الوارث› فالزيادة جوازها جواز وصيته 
من الموصي» لا جواز عطية من الوارث؛ وهذا قول أصحابنا - رضي الله عنهم -. 
القبيض عنده وعندنا لا يقف . 

وجه قوله: إن النفاذ لما وقف على إجازة الوارث فدل أن الإجازة هبة منه» والدليل عليه 
أن الوارث لو أجاز الوصية في مرض موته تعتبر إجازته من ثلثه» فثبت أن التمليك منه. 

ولنا: أن الموصي بالوصية متصرف فى ملك نفسه» والأصل فيه النفاذ لصدور التصرف من 
الأهل في المحل» وإنما الامتناع لمانع وهو حق الوارث» فإذا أجاز فقد أزال المانع » وينفذ بالسبب 
السابق لا بإزلة المانع ؛ لأن إزالته شرط» والحكم بعد وجود الشرط يضاف إلى السبب لا إلى 
الشرط ويتوقف ثبوته على السبب في الحقيقة لا على الشرط ؛ لأن الشروط كلها شروط الأسباب 
لا شروط الأحكام؛ على ما عرف في أصول الفقه» وقد خرج الجواب عما ذكر. 

وأما إجازته في مرض موته فإنما اعتبرت من ثلثه» لا لكون الإجازة منه تمليكاً وإيجاباً 


كتاب الوصايا oor‏ 


للملك؛ لأن الإجازة لا تنبىء عن التمليك» بل هي إزالة المانع عن وقوع التصرف تمليكاً 
بإسقاط الحق عن مال التصرف» وهو متبرعَ في هذا الإسقاط»› فيعتبر تبرعه من الثلث؛ كما 
يعتبر تبرعه بالتمليك بالهبة من الثلث» فإن أجاز بعض الورثة ورد بعضهمء جازت الوصية بقدر 
حصة المجيز منهم» وبطلت بقدر أنصباء الرادين؛ لأن لكل واحد منهم ولاية الإجازة والرد في 
قدر حصته»› فتضرف كل واخك منهم في نصيبه صدر عن ولاية شرعية؛ فينفذ» اھا ر 
إجازة من أجاز إذا كان المجيز من أهل الإجازة؛ بان کان بالغاً عاقلا فإِن کان مجنوناً أو صبًا 
لا يعقل لا تعتبر إجازته» فإن كان عاقلا بالغاً لكنه مريض مرضَ الموت» جازت إجازته» ثم 
إن كان الوارث واحداً كانت إجازته بمنزلة ابتداء الوصية؛ حتى لو كان الموصى له وارثه لا 
تجوز إجازته إلا أن تجيزها ورثة المريض بعد موته» وَإن كان أجنبيًا تجوز إجازته وتعتبر من 
الثلث» ثم وقت الإجازة هو ما بعد موت الموصي»› ولا تعتبر الإجازة حال حياته؛ حتى أنهم 
لو أجازوا في حياته - لهم أن يرجعوا عن ذلك بعد موته» وهذا قول عامة العلماء - رضي الله 

وقال ابن أبي ليلى - رحمه الله - تجوز إجازتهم بعد موته وحال حياته» کک 
حیاته» فليس لهم أن يرجعوا بعد موته» ولا خلاف في أنهم إذا أجازوا بعد موته ليس لهم أن 
يرجعوا بعد ذلك . 


وجه قول ابن أبي ليلى أن إجازتهم في حال الحياة صادفت محلها؛ لأن حقهم يتعلق 
بماله في مرض موته» إلا أنه لا يظهر كون هذا المرض مرض الموت إلا بالموت» فإذا اتصل 
به الموت تبين أنه كان مرض الموت»› فتبين أن حقهم كان متعلقاً بماله» فتبین ¿ أنهم أسقطوا 
حقهم بالإجازة» فجازت إجازتهم . 


ولنا إن حقهم إنما يثبت عند الموت؛ لأنه إنما يعلم بكون المرض مرض الموت عند 
الموت» فإذا مات الآن علم كونه مرض الموت» فيثبت حقهم الآن؛ إلا أنه إذا ثبت حقهم عند 
الموت استند الحق الثابت إلى أول المرض» والاستناد إنما يظهر في القائم لا في الماضي› 
وإجازتهم قد مضت لغواً ضائعاً؛ لانعدام الحق حال وجوده» فلا تلحقها الإجازة. 


والدليل على أن حق الورثة لا يثبت في حال المرض بطريق الظهور المحض أن المريض 
يحل له أن يطا جاريته» ولو ثبت الملك عند الموت بطريق الظهور المخض لتبين أنه وطىء 
ملك غيره» فتبين أنه كان حراماًء وليس كذلك بالإجماع؛ على أن في إثبات الحق في المرض 
على طريق الظهور المحض إبطال الحقيقة عند الموت» فلا يجوز اعتبار الحق للحال؛ لإبطال 
الحقيقة عند الموت» فكان اعتباره من طريق الاستنادء فيظهر في القائم لا في الماضي . 


وَلَو اص اف دِزمَم يِن مَالِ رَجُلِ أو عَبدِ اؤ شَيْء َر لَه َأجَارةُ ذلك الرَجُل َل 
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مَوْيَهِ أو بَعْدَ مَوبَهِ فله أن يرجع عنه ما لم يدفعه إلى الموصى لهء فإذا دفعه إليه جاز؛ لأن 
جوازه ليس بجواز وصيته؛ إذ لا ولاية على مال الغير» وإنما جوازه جواز هبة من صاحب 
المالء فلم تكن إجازته إجازة إسقاط حق» بل هو عقد هبة منه؛ لأن تصرف الموصى صادف 
ملك غيره» فوقف على إجازته» فإذا أجازه الغير فوقع هبة من جهته لا وصية من الموصي؛ 
کأنه وهبه ابتداء» فإن سلم جازت الهبة» وإلا فلا؛ بخلاف الوصية بما زاد على الثلث إذا 
أجازها الورثة أنها تجوز» ولا يشترط فيها التسليم إلى الموصى له؛ لأن التصرف هناك وقع 
وصية لمصادفته ملك نفسه» فلا يفتقر إلى التسليم وإنما يفتقر إلى الإجازة» فإذ وجدت 
الإجازة جازت الوصية ونفذت» وسواء كان الموصى به جزءآ مسمى كالثلث والنصف» أو كان 
جميع المال أو كان عيناً مشاراً إليها؛ بأن أوصى بعبد له أو ثوب له أن يعتبر في ذلك كله 
الثلث› فن کان يخرج من ثلث جميع ماله فهو له» وإن کان لا یخرج فله منه قدر ما یخرج› 
إن لم يكن له مال آخر» فله ثلثه والثلثان للورثة» وسواء كانت الوصية واحدة أو اجتمعت 
الوصايا أنه ينفذ الكل من الثلث إن أمكن تنفيذ الكل منه» وَإن لم يمكن وضاق الثلث عن 
الكل› يتضارب فيه»› ويقدم البعض على البعض عند وجود سبب التقدم . 

وبيان هذه الجملة أن الوصايا إذا اجتمعت. فالثلث لا يخلو إما إن كان يسع كل 
الوصاياء وإما أن لا يسع الكلء فإن كان يسع الكل تنفذ الوصية من الثلث في الكل ؛ لأن 
الوصية تعلقت بالكل › وامکن تنفيذها فى الكل › فتنقذ» سواء كانت الوصايا لله تبارك وتعالی ؛ 
كالوصية بالقرب من الوصية بالحج الفرض والزكاة» والصوم› والصلاة» والكفارات»› والنذور» 
وصدقة الفطر»ء والأضحية› وحج التطوع» وصوم التطوع» وبناء المساجد» وإعتاق النسمة» 


أو كانت للعباد كالوصية لزید وعمرو وبکر وخالد؛ وكذلك لو کان الثلث لا يسع الكل»› 
لكن الورثة أجازت . 


فأما إذا كان الثلث لا يسع ولم تجز الورثة» فالوصايا لا تخلو إما إن كانت كلها لله 
- تعالى عر وجل - وهي الوصية بالقرب» أو كان بعضها لله تعالى والبعض للعبادء فإن كان 
الكل لله تعالى» فلا يخلو إما إن كان الكل فرائض أو واجبات أو نوافل» أو اجتمع في الوصايا 
من كل جنس من الفرائض والواجبات والتطوعات» فإن كان الكل فرائض متساوية» يبدأ بما 
قدمه الموصي؛ لأن عند تساويها لا يمكن الترجيح بالذات» فيرجح بالبداية ؛ لأن البداية دليل 
اهتمامه بما بدأ به؛ لن الإنسان يبدأ بالأهم فالأهم عادةٌ. 


واختلفت الرواية عن أبى يوسف في الحج والزكاة» روي عنه آنه يبداً بالحج وَإن أخره 
الموصى فى الذكر› وروي عنه أنه يبدأ بالزكاةء وهو قول محمد . 
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وجه الرواية الأولى أن الحج عبادة بدنية» والزكاة عبادة مالية» والعبادة البدنية أولى؛ لأن 
النفس أنفس وأعز من المال؛ فكان تقرباً إلى الله تبارك وتعالى بأعز الأشياء وأنفسها عنده» 
فكان أقوى» فكانت البداية به أولى على أن الحج عبادة بدنية لها تعلق بالمال والزكاة عبادة 
مالية لا تعلق لها بالبدن» فكان الحج أقوى» فكان أولى بالتقدم . 

وجه .الرواية الأخرى أن الحج تمحض حقاً لله تعالىء والزكاة يتعلق بها حق العبد» فيقدم 
لحاجة العبد وغنى الله عر وجل . 


وقالوا في الحج والزكاة أنهما يقدمان على الكفارات؛ لأنهما واجبان بإيجاب الله ابتداء 
من غير تعلق وجوبهما بسبب من جهة العبد» والكفارات يتعلق وجوبها بأسباب توجد من العبد 
من القتل والظهار واليمينء والواجب ابتداء أقوى» فيقدم» والكفارات متقدمة على صدقة 
الفطر؛ لأن صدقة الفطر واجبة والكفارات فرائض» والفرض مقدم على الواجب؛ ولأن هذه 
الكفارات منصوص عليها في الكتاب العزيز» ولا ص في الكتاب على صدقة الفطرء وإنما 
عرفت بالسنة المطهرة» فكان المنصوص عليه فى الكتاب العزيز أقوى» فكان أولى» وصدقة 
الفطر مقدمة على الأضحية» وَّإن كانت الأضحية أيضاً واجبة عندناء لكن صدقة الفطر متفق 
على وجوبهاء والأضحية وجوبها محل الاجتهادء فالمتفق على الوجوب أقوى» فكان بالبداية 
أولى . 

وكذا صدقة الفطر مقدمة على كفارة الفطر فى رمضان؛ لأن وجوب تلك الكفارة ثبت 
بخبر الواحد» وصدقة الفطر ثبت وجوبها بأخبار مشهورة» والثابت بالخبر المشهور أقوى› 
فیقدم . 

وقالوا: إن صدقة الفطر تقدم على المنذور به؛ لأنها وجبت بإيجاب الله تبارك وتعالى 
ابتداء» والمنذور به وجب بإیجاب العبد» وقد تعلق وجوبه أيضاً بسبب مباشرة العبد فتقدم 
الصدقة» والإشكال عليه أن صدقة الفطر من الواجبات لا من الفرائض؛ لأن وجوبها ثبت بدليل 
مقطوع به » بل بدليل فيه شبهة العدم؛ ولهذا لا يکقر جاحده. 


والوفاء بالمنذور به فرض؛ لأن وجوبه ثبت بدليل مقطوع به» وهو النص المفسر من 
الكتاب العزيز؛ قال الله - تبارك وتعالى : «وَلْيُوفُوا تُذُورَمُمْ€ [الحج:٠۲]‏ والفرض مقدم على 
الواجب» ولهذا يكفر جاحد وجوب الوفاء بالنذر» وفي كتاب الله عز وجل دليل عليه؛ وهو 
قوله - سبحانه وتعالی وينم من عَاهَدَ اله لن آئائا مِن قَضله لَقَصَدَقَن وَلَنَكوئَنُ مِنَ 
الصالِحينَء› ا امم ِن ضيه بجلوا به ولوا ُن مُغرضود اهم ماقا في فُوبهخ إلى 
يوم يَلْمَونَهُ ما أخلَمُوا الله ما وَعَدوهُ وَبِمّا انوا يَكذِبُونً# [التوبة ۷٠:‏ ۷۷] والمنذور به مقدم على 
الأضحية؛ لأنه واجب الوفاء بيقين» وفي وجوب الأضحية شبهة العدم؛ لكونه محل الاجتهادء 
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والاد ية تقدم على النوافل؛ لأنها واجبة عند أبي حنيفة - رضي الله عنه -» وسنة مؤكدة 
عندهما» والشافعي - رحمه الله -» والواجب والسنة المؤكدة أولى من النافلة» فالظاهر من حال 
الموصي أنه قصد تقديمها على النافلة؛ تحسيناً للظن بالمسلمء إلا أنه تركه سهوأًء فيقدم بدلالة 
حالة التقديم وإن أخره بالذكر على سبيل السهو. 


هذا الذي ذكرنا إذا لم يكن في الوصايا بالقرب إعتاق منجز»ء وهو الإعتاق في مرض 
الموت أو إعتاق معلق بالموت؛ وهو التدبيرء فإن كان تقدم ذلك لأن الإإعتاق المنجز 
والمعلق بالموت لا يحتمل الفسخ» فكان أقوى» فيقدم . 

وأما الوصية بالإعتاق فإن كان إعتاقاً واجباً في كفارةء فحكمه حكم الكفارات» وقد 
ذكرنا ذلك وإن لم يكن واجبا فحكمه حكم سائر الوصايا المتنفل بهاء من: الصدقة على 
الفقراءء وبناء المساجد» وحج التطوع؛ ونحو ذلك؛ لأن الوصية بالإعتاق يلحقها الفسخ؛ كما 
يلحق سائر الوصاياء فكانت الوصية بالإعتاق غير واجبة مثل سائر الوصاياء فلا تقدم» بخلاف 
الإعتاق المنجز في المرض والمعلق بالموت؛ لأنه لا يلحقهما الفسخ» فكان أقوى» فيقدم 
على سائر الوصايا. 

إن كانت الوصايا بعضها لله سبحانه وتعالى» وبعضها للعبادء فإن أوصى لقوم بأعيانهم» 
يتضاربون بوصاياهم في الثلث» ثم ما أصاب العباد فهو لهم لا يقدم بعضهم على بعض لما 
تبين» وما كان لله تبارك وتعالى بجميع ذلك» فيبدأً منها بالفرائض» ثم بالواجبات» ثم 
بالنوافل . 

وإن كان مع الوصايا له تبارك وتعالى وصية لواحد معين من العبادء فإنه يضركب بما 
أوصى له به مع الوصايا بالقرب» ويجعل كل جهة من جهات القرب مفردة بالضرب» فإن قال : 
ثلث مالي في الحج والزكاة والكفارات ولزيدء فإن الثلث يقسم على أربعة أسهم: سهم 
للموصى له» وسهم للحج» وسهم للزكاةء وسهم للكفارات؛ لأن كل جهة من هذه الجهات 
غير الأخرى» فتفرد كل جهة بسهم كما لو أوصى بثلث ماله لقوم معينين . 


فإن قيل جهات القرب. وإن اختلفت» فالمقصود منها كلها واحدء وهو طلب مرضاة الله 
تبارك وتعالى وابتغاء وجهه الكريم» فينبغي أن يضرب للموصى له بسهم» والقرب بسهم . 


فالجواب أن المقصود من الكل وإن كان واحداً وهو ابتغاء وجه الله عر وجل وطلب 
مرضاته» لكن الجهة منصوص عليهاء فيجب اعتبارهاء كما لو أوصى بثلث ماله للفقراء 
والمساكين وأبناء السبيل أن كل واحد منهم يضرب بسهمهء وَإن كان المقصود من الكل التقرب 
إلى الله سبحانه وتعالىء لكن لما كانت الجهة منصوصاأ عليها اعتبر المنصوص عليه؛ كذا 
ھهنا. 
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هذا إذا كانت الوصايا كلها لله تبارك وتعالىء أو بعضها لله تبارك وتعالى وبعضها للعبادء 
فأما إذا كانت كلها للعبادء فإنها لا تخلو من أحد وجهين: إما إن كانت كلها في الثلث» لم 
يجاوز واحدة منها قدر الثلث» رَإما إن جاوزت» فإن لم تجاوز بأن أوصى لإنسان بثلث ماله 
ولآخر بالربع ولآخر بالسدس» فإنهم يتضاربون في الثلث بقدر حقوقهم» فيضرب صاحب 
الثلث بثلث الثلث» وصاحب الربع بربع الثلث» وصاحب السدس بسدس الثلث» فيضرب كل 
واحد منهم بقدر فريضته من الثلٹث› فلا يقدم بعضهم على بعض إلا إذا كان مع هذه الوصايا 
أحد الأشياء الثلائة : الإعتاق المنجز في المرض» أو المعلق بالموت في المرض» أو في 
الصحة؛ وهو التدبيرء أو البيع ااا بيا لا يتغابن الناس فيه في المرض»› فيقدم هو على 
سائر الوصايا التي هي للعباد؛ كما يقدم على الوصايا بالقرب» فيبدأً بذلك قبل كل وصية» ثم 
يتضارب أهل الوصايا فيما يبقى من الثلث» ويكون بينهم على قدر وصاياهم» وإنما قال إنه لا 
يقدم البعض على البعض في غير المواضع المستثناةء لأن تقديم البعض على البعض يستدعي 
وجود المرجح› ولم يوجد؛ لأن الوصايا كلها استوت في سبب الاستحقاق؛ لأن سبب 
استحقاق كل واحد منهم مثل سبب صاحبه» والاستواء في السبب يوجب الاستواء في الحكم» 
ولا استواء في سبب الاستحقاق في مواضع الاستثناء؛ لأن الإعتاق المنجز والمعلق بالموت لا 
يحتمل الفسخ» والمحاباة تستحق بعقد ضمان وهو البيع ؛ إذ هو عقد معاوضةء فكان البيع 
مضموناً بالثمن» والوصية تبرع» فكانت المحاباة المتعلقة بعقد الضمان أقوى» فكانت أولى 
بالتقديم» وإن اجتمع العتق والمحاباةء وضاق الثلث عنهماء فقد قال أبو حنيفة - رحمه الله - 
إن كانت المحاباة قبل العتق يبدأ بالمحاباة» وإلا استويا؛ هكذا روى المعلى عن أبي يوسف 
عن أبي حنيفة» وقال أبو يوسف ومحمد يبدأ بالعتق» تقدم أو تأخر. 


وجه قولهما إن العتق أقوى من المحاباة؛ لأنه لا يحتمل الفسخ» والمحاباة تحتمل» وفي 
باب الوصايا يقدم الأقوى فالأقوى؛ إذا كان الثلث لا يسع الكلء ولهذا قدم العتق على سائر 
الوصاياء وبه تبين أنه لا عبرة بالتقديم في الذكرء فإنه يقدم على سائر الوصاياء وإن كانت 
مقدمة في الذكر على العتق» على أن التقدم في الذكر يعتبر ترجيح» والترجيح إنما يكون بعد 
الاستواء في ركن العلة» ولا استواء هھنا لما بيناء فبطل الترجيح . 

ولأبي حنيفة - رحمه الله - أن المحاباة أقوى من العتق؛ لأنها تستحق بعقد ضمان على 
ما بینا» والعتق تبرع محض» فلا يزاحمهاء وكان ينبغي أن يقدم على العتق»› تقدمت في الذكر 
أو تأخرت» إلا أن مزاحمة التق إياها حالة التأخير ثبت لضرورة التعارض حالة التقدم؛ على ما 
نذكره. 


وأما قولهما إن الإعتاق لا يحتمل الفسخ» فبعض المشايخ قالوا إن كل واحد منهما لا 


00۸ كتاب الوصايا 


يحتمل الفسخ من جهة الموصي» فإن من باع ماله بالمحاباة في مرض موته لا يملك فسخه» 
كما لو أعتق عبده في مرض موته؛ أنه لا يملك فسخه» فاستويا في عدم احتمال الفسخ من 
جهة الموصي وهو المعتق والبائم » فإذا كانت البداية بالمحاباة ترجحت بالبداية» لكون البداية 
بها دليل الاهتمام» ولا يمكن ترجيح العتق عند البداية به؛ لأن تعلق المحاباة بعقد الضمان 
يقتضي ترجيحها على العتق الذي هو تبرغ محض» فتعارض الوجهان» فسقطًا والتحقا بالعدم» 
فبقي أصل التعارض بلا ترجيح» فتقع المزاحمة بين المحاباة والعتق» فيقسم الثلث بينهما. 


وهذا الجواب ضعيفٌ؛ لأن البيع بالمحاباة تصرف يحتمل الفسخ في نفسه في الجملة 
فيفسخ بخيار العيب والرؤية والشرط والإقالة› إذ هي فسخ في حق المتعاقدين عند أبي حنيفة 
ومحمد ۔ رحمهما الله ۔ فکانت المحاباة محتملة الفسخ في الجملة» والعتق لا یحتمله رأسأء 
فكان أقوى من المحاباةء فيجب أن يقدم عليها كما هو مذهبهما. 


ومنهم من قال إن عدم احتمال العتق للفسخ إن كان يقتضى ترجيحه على المحاباة؛ كما 
ذكرنا من تعلق المحاباة بعقد الضمان؛ - يقتضي ترجيحا على العتق» فوقع التعارض» فترجح 
المحاباة بالبدايةء وَإذا لم يبدأ بهاء فلم يوجد الترجيح › فبقيت المعارضة فثبتت المزاحمة»› 
وهذا أيضاً ضعيف ؛ لأنه لو كان كذلك للزم تقديم العتق على المحاباة؛ إذا بدأ بالعتق لوجود 
المرجح للعتق عند وقوع التعارض› ولا یقدم غیره»› بل يقسم الثلٹ بينهما. 

ومنهم مَنْ قال تعلق المحاباة بعقد الضمان من حيث استحقاقها به أقوى في الدلالة من 
العتق ؛ من حیٹ عدم احتمال الفسخ ؛ بدلیل أن الدين مقدم على الإإعتاق؛ حتی لو أعتق عبداً 
مستغرقاً بالدين»› لا ينفذ» وإن كان الإعتاق لا يحتمل الفسخ والمعارضة محتملة للفسخ؛ 
لكونها عقد ضمان» فلا يعارضها العتق إلا عند البدايةء وعلى الجملة تقرير مذهب أبي حنيفة 
- رضي الله عنه - في هذه المسألة بالإضافة إلى عقولنا مشكل» والله سبحانه وتعالى أعلم . 

وفرع أبو حنيفة - رضي الله عنه - على هذا فقال : إذا أعتق ثم حابى ثم أعتق يقسم الثلث 

e TT‏ ¿ العتق الثاني ؛ 

ولو حابی ثم أعتق ثم حابى يقسم الثلث بين المحابتين نصفين» ثم ما أصاب المحاباة 
الأخيرة يقسم بينهما وبين العتق نصفين؛ كما إذا أعتق ثم حابىء» والله سبحانه وتعالی أعلم. 

هذا إذا كان مع الوصايا للعباد عتق أو محاباة» فإن لم يكن يضرب كل واحد منهما بقدر 


حقه من الثلث؛ حتى لو أوصى لرجل بثلث ماله ولآخر بالسدس ولم تجز الورثة» يقسم الثلك 


کتاب الوصايا 0۹د 


أصل المسألة من ستة: ثلث المال ثلاثة» وثلثاه مثلاه» وذلك ستة» فجملة المال تسعة 
ثلثه وذلك ثلاثة للموصى لهما بالثلث والسدس بينهما أثلاثاً وثلثاه وذلك ستة للورثة» فاستقام 


وَّإن أجازت الورثة فللموصى له بالثلث سهمان» وللموصى له بالسدس سهم» والباقي 
وهو ثلاثة من ستة للورثة على فرائض الله تبارك وتعالى . 

ولو أوصى لرجل بالثلث ولآخر بالربع» ولم تجز الورثة» فالثلث بينهما على سبعة 
أسهم؛ لصاحب الغلث أربعة» ولصاحب الربع ثلاثة أصل المسألة من اثني عشر للموصى له 
بالثلث ثلثهاء وذلك أربعة عشر» فيكون كل المال أحدا وعشرين الثلث من ذلك سبعة للموصى 
له بالثلث» والثلثان؛ وهو أربعة عشر للورثة . 


وإن أجازت الورثة فللموصى له بالثلث ما أوصى له» وهو أربعة» وللموصى له بالربع ما 
أوصى له وهو ثلاثة» والباقي وهو خمسة من اثني عشر للورثة على فرائض الله تعالى . 


ولو أوصى لرجل بالثلث ولآخر بالربع ولآخر بالسدس» فثلث المال تسعة: أصل 
المسألة من اثني عشر لصاحب الثلث أربعة» ولصاحب الربع ثلاثة» ولصاحب السدس 
سهمان» وذلك تسعة» وثلثا المال مثلاه» وذلك ثمانية عشر»ء فيكون جملته سبعة وعشرين 
سهام الوصية» منها تسعة ثلاثة وأربعة وسهمان وثمانية عشر سهام الورثة. 

هذا إذا لم يكن في الوصايا ما يزيد على الثلث› فإن کان بأن أوصى لرجل بثلث ماله 
ولآخر بالنصف. فإن أجازت الورثة فلكل واحد ما أوصى له به» فالثلث للموصى له بالثلث 
والنصف للموصى له بالنصف» أصلٌ المسألة من ستة للموصى له بالثلكث سهمان وللموصى له 
بالنصف ثلاثة وذلك خمسة» والباقي للورثة» وإن لم تجز الورثة» فالثلث بينهما نصفين في 
قول أبي حنيفة؛ لكل واحد منهما سهم من ستة› وعند أبي يوسف ومحمد - رحمهما الله - 
على خمسة : لصاحب النصف ثلاثة» ولصاحب الثلث سهمان . 


وإن أوصى لرجل بربع ماله» ولآخر بنصف ماله فإن أجازت الورثة» فلكل واحد منهما 
ما أوصى له بهء فالربع للموصى له بالربع» والنصف للموصى له بالنصف والربع الباقي بين 
الورثة على فرائض الله تعالى؛ لأن المانع من الزيادة على الثلث حق الورثة» وقد زال 
بإجازتهم› وَإِن ردوا فلا خلاف في أن الوصية بالزيادة على الثلث لم ينفذء وإن نفذت ففي 
الثلث لا غيرء وإنما الخلاف في كيفية قسمة الثلث بينهماء فعلى قول أبي حنيفة - رحمه الله 
تعالى - يقسم الثلث بينهما على سبعة أسهم» للموصى له بالنصف أربعة وللموصى له بالربع 
ثلاثة» وعند أبي يوسف ومحمد على ثلائة: سهمان للموصى له بالريع؛ لأن الموصى له 


۰ كتاب الوصايا 


بالنصف لا يضرب إلا بالثلث عنده» والموصى له بالربع يضرب بالربع» فيحتاج إلى حساب له 
ثلث وربع وأقله اثنا عشر ثلثها أربعة وربعها ثلاثةء فتجعل وصيتها على سبعةء وذلك ثلث 
الميراث وثلثاه مثلاه» وذلك أربعة عشرء وجميع المال أحد وعشرون» سبعة منها للموصى 
لهما أربعة للموصى له بالنصف وثلاثة للموصى له بالربع» وعند أبي يوسف ومحمد يقسم 
الثلث بينهما على ثلاثة أسهم؛ لأن الموصى له بالنصف يضرب بجميع وصيته عندهماء 
والموصى له بالربع يضرب بالربع» والربع مثل نصف النصف» فيجعل كل ربع سهما 
فالنصف يكون سهمين والربع سهماًء فيكون ثلاثة» فيصير الثلث بينهما على ثلاثة أسهمء 
سهمان للموصى له بالنصف» وسهم للموصى له بالربع؛ وهذا بناء على أصل»ء وهو أن 
الموصى له بأكثر من الثلث لا يضرب في الثلث بأكثر من الثلث من غير إجازة الورثة عند أبي 

- رحمه الله تعالی› ا في جين مراع ي اى في الجر وفي الوصية بالعتق في 
المرض› وفي المحاباة في المرض» وفي الوصية بالمحاباة في الوصية بالدراهم المرسلة؛ فإنه 
يضرب في هذه اراش مجع وص من غر إجارة الورثة. 

وصورة ذلك في الوصية بالعتق إذا كان له عبدان لا مال له غيرهماء أوصى بعتقهماء 
وقيمة أحدهما آلف وقيمة الآخر ألفانء ولم تجز الورثةء عُتقا من الثلث» وثلث ماله ألف 
درهم» فالألف بينهما على قدر وصيتهماء ثلثا الألف للذي قيمته ألفانء فيعتق ثلثه» ويسعى 
في الثلثين للورثة» والثلث للذي قيمته ألف» فيعتق ثلثه ويسعى في الثلثين للورثة» فإن أجازت 
ار ا جا 


وصورة ذلك في المحاباة إذا كان له عبدان أوصى بأن يباع أحدهما من فلان والآخر من 
فلان آخر غا بالمخاناة وقيمة ة أحدهما مثلاً ألف ومائة» وقيمة الآخر ستمائة» فأوصی بان يباع 
الأول عن فلات بمائة والا خر من لان ار بمافة فههنا خلت الماباة لأخدهتا بالف 
وللآخر بخمسمائة؛ وذلك كله وصية؛ لأنها حصلت في حالة المرض» فإن خرج ذلك من 
الثلث أو أجازت الورثة» جازء وَإن لم يخرج من الثلث ولا أجازت الورثة» جازت محاباتهما 
بقدر الثلث» وذلك يكون بينهما على قدر وصيتهماء يضرب أحدهما فيها بألف والآخر 
ببخمسمائة . 


وصورة ذلك في الدراهم المرسلة إذا أوصى لإنسان بألف وللآخر بالدين وثلث ماله 
ألف. فالثلك u E‏ کل واحد منهما یضرب بجمیع وصیته› ولا خلاف أيضاً في 
الوصية بأقل من الثلث كالربع والسدس ونحو ذلك» إن الموصى له يضرب بجميع وصيته . 


وجه قولهما إن الوصية وة قعت باسم الزيادة على الث لثلث من النصف ونحوه» فيجب 
اعتبارها ما أمكن» إلا أنه تعذر اعتبارها فى حق الاستحقاق؛ لما فيه من إبطال حق الورثة 


كتاب الوصايا ۱ه 


وإنه إضرار بهم» فوجب اعتبارها في حت الضرب» وإنه يمكن؛ إذ لا ضرر فيه على الورةة؛ 
ولهذا اعتبرت التسمية في حق الضرب. فيما ذكرنا من المسائل . 

ولأبى حنيفة - رحمه الله - أن الوصية بالزيادة على الثلث عند رد الورثة وصية باطاة من 
کل وک واف ا ج کل ی ا اه اوا 
بالزيادة وصية باطلة؛ لأنها في قدر الزيادة صادفت حق الورثةء إلا نها وقفت على الإجازة 
والردء فإذا ردوا تہ تبين أنها وقعت باطلة . 


وقوله «من كل وجه» يعني به استحقاقاً وتسمية» وهي تسمية النصف» فالكل فلم تقع 
الوصية صحيحة في مخرجها. 

وقولنا «بيقين» لأنها لا يحتمل النفاذ لحال؛ ألا يرى أنه لو ظهر للميت مال آخر لنفذت 
هذه الوصية» وهي الوصية بالزيادة على الثلث؛ بخلاف المواضع الخمس» فإن هناك ما وقعت 
باطلة بيقين» بل تحتمل التنفيذ في الجملة؛ بأن يظهر مال آخر للميت يخرج هذا القدر من 
الثلث» فبين أن الوصية ما وقعت بالزيادة على الثلث» فلم تقع باطلة بيقين وههنا بخلافه ؛ لأنه 
رَّإن ظهر له مال آخر يدخل ذلك المال في الوصية» ولا يخرج من الثلثء وهذا القدر يشكل 
بالوصية بيقين» فإن زادت قيمته على الثلث؛ بأن أوصى بثلث عبد لرجل» وبثلثيه لآاخرء ولا 
مال له سواه» فردت الورثة - إن صاحب الثلثين لا يضرب بالثلث الزائد عندناء وإن لم تكن 
الوصية باطلة بيقين؛ لجواز أن يظهر له مال آخرء فتنفذ تلك الوصيةء فينتفي أن يضرب 
الموصى له بالثلثين بالثلث الزائدء ومع هذا لا يضرب عندناء فأشكل القدر» وبخلاف الوصية 
بالأقل من الثلث؛ لأن الوصية هناك وقعت صحيحة في مخرجها من حيث التسمية؛ لأن 
العسمية وقعت بالربع والسدس. وكل ذلك مخارج الوصية بالتسمية صادفت محل الوصية› 
وًإنما يظهر الفرق عند اجتماع الوصيتين» فإذا ردت الورثةء فالرد ورد عليهما جميعاء فيقسم 
بینهما على قدر نصیبهما 

ولو أوصى لرجل بجميع ماله» ثم أوصى لآخر بثلث ماله» فأجازت الورثة الوصيتين 
معا فقد روى أبو يوسف ومحمد عن أبي حنيفة - رحمه الله أنه قال: الموصى له 
بالجميع يأخذ الثلثين خاصة» ويكون الباقي بين صاحب الجميع وبين صاحب الثلث . 


بالجميع ثلاثة أرباعه. 
وذكر الكرخى - رحمه الله - أنه ليس فى هذه المسألة نص رواية عن أبى حنيفة - رحمه 
الله» وإنما اختلفوا في قياس قوله» والصحيح أن قول أبي حنيفة - رحمه الله تعالى - فيها ما 
بدائع الصنائع ج١۱‏ - ٠٠۴‏ 


o۲‏ کتاب الوصايا 


روى عنه أبو يوسف ومحمد - رحمهما الله - لأنه قسمة على اعتبار المنازعة» وما ذكر حسن 
- رحمه الله تعالى - اعتبار العول والمضاربة والقسمة على اعتبار العول والمضاربة من 
أصولهماء لا من أصله» فإن من أصله اعتبار المنازعة في القسمة. 

ووجهه ههنا أن ما زاد على الثلث يعطى كله للموصى له بجميع المال؛ لأنه لا ينازعه فيه 
أحد وأما قدر الثلث فينازعه فيه الموصى له بالثلث» فاستوت منازعتهما فيه؛ إذ لا ترجيح 
لأحدهما على الآخر» فيقسم بينهما نصفين» فيكون أصل مسألة الحساب من ثلاثة لحاجتنا إلى 
الثلث» الثلثان للموصى له بالجميع بلا منازعة» والثلث بينهما نصفان» إلا أنه ينكسر الحساب 
فيضرب اثنين في ثلاثة» فيصير ستة» فيسلم ثلثاها للموصى له بالجميع بلا منازعة» وثلثها وهو 
سهمان ينازعه فيه الموصى له بالثلث» فيقسم بينهما فحصل للموصى له بالجميع خمسة» 
وللموصی له بالثلٹ سهم . 

وأما القسمة على طريق العول والمضاربة عندهما ههنا إن كل واحد منهما يضرب بجميع 
وصيته» فالموصى له بالثلث يضرب بالثلث وهو سهم والموصى له بالجميع» يضرب بكل 
المال» وهو ثلاثة أسهم» فيجعل المال على أربعة أسهم» لصاحب الثلث سهم ولصاحب 
الجميع ثلاثة» هذا إذا أجازت الورثةء فإن ردت الورثة جازت الوصية من الثلث» ثم الثلك 
يكون بينهما نصفين في قول أبي حنيفة - رحمه الله - لأن الموصى له بأكثر من الثلث لا يضرب 
إلا بالثلث؛ إذ لم تجز الورثة عندهء وعندهما يضرب كل واحد منهما بجميع وصيته أرباعاً على 
ما بيناء والله تعالى الموفق . 

هذا إذا اجتمعت الوصايا فيما سوى العين» فإن اجتمعت الوصايا في العين» فإِن 
اجتمعت في عين مشار إليها بأن أوصى بعين واحدة لاثنين أو أكثر» أو أوصى لكل واحد 
بجميع العين» فقد قال أبو حنيفة - رحمه الله تعالى - تقسم العين بين أصحاب الوصايا على 
عددهم» فيضرب كل واحد منهم بالقدر الذي حصل له بالقسمةء ولا يضرب بجميع تلك 
العين . 

وَإن وقعت القسمة بجميع العين» وذلك نحو أن يقول: أوصيتٌ بعبدي هذا لفلانء ثم 
قال وقد أوصيت بعبدي هذا لفلان آخر› والعبد يخرج من ثلث ماله فإن العبد يقسم بينهما 
نصفين - على عددهما» وهما اثنان» فيضرب كل واحد منهما بنصف العبد» ولا يضرب بأكثر 
من ذلك؛ وكذلك إن أوصى به لثلاثة أو لأربعة. 


وقال أبو يوسف ومحمد - رحمهما الله -: يضرب كل واحد منهما بجمیع وصیته» ویتفق 
الجواب في تقديم ما يستحق كل واحد منهما من العبد في هذه الصورة» لكن بناء على أصلين 
مختلفين » وإنما يظهر ثمرة اختلاف الأصلين فيما إذا انضمت إلى الوصية لهما وصية لثالث؛ 


كتاب الوصايا o1‏ 


بأن کان له عبد وألفا درهم سوى ذلك» فأوصى بالعبد لإنسان» ثم أوصى به لآخر» وأوصى 
لرجل آخر بألف درهم» فعند أبي حنيفة - رحمه الله - يضرب كل واحد من الموصى له بالعبد 
بنصف العبد» وهذا بنصفه» وهذا بنصفه» ويضرب الموصى له بألف درهم بألف» فيقتسمون 
بالثلث أرباعاً» وعند أبى يوسف ومحمد - رحمهما الله - يضرب كل واحد من الموصى لهما 
بالعبد بجميع العبد والموصى له بألف» يضرب بألف فيقتسمون الثلث أثلاثاً؛ بناء على الأصل 
الذي ذكرنا فيما تقدم أن الموصى له بأكثر من الثلث لا يضرب بأكثر من الثلث عنده» وعندهما 
يضرب بجميع وصيته»› فهما يقولان لأن التسمية وقعت لجميع العين إلا أنها لا تظهر في حق 
الاستحقاق» فتظهر في حق الضرب؛ كما فى أصحاب الديون وأصحاب العول»ء وأبو حنيفة 
ا ن اله ف ا وه ك ا تاف تت الح لدو 
الإبطال؛ ألا یری أن له أن يرجع فيبطل استحقاق كل واحد منهما نصف العينء فالضرب 
بالجميع يكون ضرباً بوصية باطلة» فكان باطلاًء بخلاف الخرماء» فإنه ليس لمن عليه الدين 
ولاية إبطال حقهم» فيضرب كل واحد منهم بكل حقه» وبخلاف أصحاب العول؛ لأنه لم 
يؤخذ من جهة الميت يبطل شهادتهم» فيضربون بجميع ما ثبت حقهم فيه . 


ولو كان له عبد آخر قيمته ألف درهم» وألف درهم» فأوصى بعبد لرجل وأوصى لرجل 
آخر بثلث ماله» فالثلث وهو قدر ألف درهم يكون بينهما نصفين؛ خمسمائة للموصى له بجميع 
العبدء وخمسمائة للموصى له بالثلث» غير أن ما أصابه الموصى له بالجميع» يكون في العبدء 
وذلك خمسة أسداس العبدء وما أصاب الموصى له بالثلث يكون بعضه في العبد وهو سدس 
ما بقي من العبد وهو عشر العبد» والبعض في الدراهم وهو خمس الألفين» فيضرب الموصى 
له بجميع العبد بخمسة أسداسه والموصى له بالثلث» يضرب بسدس العبد وبخمس الألفين 
على أصل أبي حنيفة - رحمه الله تعالى؛ لأنه اجتمع في العبد وصيتان: وصية بجميعه» ووصية 
بلغ ؛ لأن الوصية بثلث المال تناولت العبد لكونه مالاء فاجتمعت في العبد وصيتان» فسلم 
للموصى له بجميع العبد ثلثاه بلا منازعة» والثلث ينازعه فيه الموصى له بالثلث» فيكون على 
الحساب من ثلاثة لحاجتنا إلى الثلث» وأقل حساب يخرج منه الثلث ثلاثة» قسمان خليا عن 
منازعة الموصى له بالثلث› فسلم ذلك للموصى له بالجميع بلا منازعة» بقي سهم استوت 
منازعتهما فيه» فيكون بينهما فينكسر»ء فنضرب انين في ثلاثة» فيكون ستة»ء فثلثا الستة وهو 
أربعة سلم للموصى له بالجميع؛ لأنه لا ينازعه فيه أحد» وثلشها وهو سهمان ينازعه فيه 
الموصى له بالثلث» واستوت منازعتهما فيهء فيقسم بينهما لكل واحد منهما سهم وإذا صار 
العبد قيمته ألف على ستة» يصير كل ألف من الدراهم على ستةء فصار الألفان على اثني عشر 
للموصى له بالثلث منهما أربعة أسهم» فصار له خمسة أسهم أربعة أسهم من الدراهم» وسهم 
من العبد وللموصى له بالجميع خمسة أسهم» كلها في العبد؛ لأنه لا وصية له في الدراهمء 


o4‏ كتاب الوصايا 


فصارت وصيتهما جميعاً عشرة أسهم» فاجعل ثلث المال على عشرة أسهمء فالثلثان عشرون 
سهماًء فالكل ثلاثون سهماً والعبد ثلث المال؛ لأن قيمته ألف درهم» فصار العبد على عشرة 
أسهم والألفان على عشرين سهماًء فادفع وصيتهما من العبد فوصية الموصى له بالجميع 
خمسة» وهو نصف العبد ووصية الموصى له بالثلكث سهم» وذلك خمس ما بقي من العبدء 
وادفع وصية الموصى له بالثلث من الدراهم وذلك عشرون سهماًء أربعة أسهم وهو خمس 
الألفين على ما ذكره في الأصل» فبقي من العبد أربعة أسهم لا وصية فيهاء فيدفع إلى الورثة 
فيكمل لهم الثلثان؛ لأن الموصى له بالثلث قد أخذ من الألفين أربعمائة وذلك أربعة أسهم» 
وحصل للموصى له بالعبد خمسة أسهم من العبد» وذلك نصفه» وحصل للموصى له بالثلث 
أربعمائة من الدراهم وذلك خمسها؛ لأنا جعلنا الألفين على عشرين سهماًء وأربعة من عشرين 
خمسها» وحصل له من العبد سهم» وذلك خمس العبد» وحصل للورثة عشرون سهماً وهي 
الثلثان ستة عشر سبعاً» وذلك أربعة أخماسهاء وأربعة أسهم من العبد وذلك خمساه. 


هذا قول أبي حنيفة - رحمه الله » وأما على قولهما فيقسم على طريق العول 
والمضاربة» فصاحب العبد يضرب بجميع ثلثه» وصاحب الثلث يضرب بالثلث سهم» فيحتاج 
إلى حساب له ثلث وأقله ثلاثة» فصاحب العبد يضرب بالجميع ؛ وذلك ثلاثة» وصاحب الثلث 
يضرب بالثلث» وذلك سهم» فصار العبد على أربعة أسهم» وَإذا صار العبد على أربعة أسهم 
مع العول» صار كل آلف على ثلاثة بغير عول؛ لأنه لا حاجة إلى العول في الألف» فصارت 
الألفان على ستة أسهم» فللموصى له بالثلث ثلثهاء وذلك سهمان» فتبين أن وصيتهما ستة 
أسهم» وصية صاحب العبد ثلاثة كلها في العبد ووصية صاحب الثلث ثلاثة أسهم» سهمان في 
الدراهم وسهم في العبد» فاجعل ذلك ثلث المال» واجعل العبد ثلث المالء واجعل العبد 
على ستة أسهم» وادفع إليهما وصيتهما من العبد لصاحب العبد ثلاثة أسهم ولصاحب الثلث 
سهم» بقي سهمان فاضلان لا وصية فيهماء فادفع ذلك إلى الورثة حتى يكمل لهم الثلثان؛ لأن 
صاحب الثلث قد أخذ سهمين من الدراهم وانتقص نصيب الورثة من الدراهم» فيدفع سهمين 
من العبد إليهم حتى يكمل لهم الثلثان» زا ا ا ا 
فالثلثان يكونان اثني عشر» فادفع وصية صاحب الثلث من ذلك سهمين» ثم ضم السهمين من 
العبد الذي لا وصية فيهما إلى عشرة أسهم حتى يكمل لهم الثلثان» فحصل للورثة عشرة آسهم 
من الدراهم» وسهمان من العبد وللموصى له بالعبد ثلاثة أسهم» وذلك نصف العبد كله في 
العبد وللموصى له بالثلث سهم في العبد» وذلك سدس العبد وسدس الألفين وهما سهمان من 
اثني عشر» والله تعالى أعلم . 

ولو كان له عبدان قيمتهما واحدة لا مال له غيرهما» فأوصى لرجل بأحدهما بعينه» 
ولآخر بثلث ماله» فإن الثلث يقسم بينهما على سبعة أسهمء وهذه المسألة مبنية على مسألتين : 
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إحداهما: أن الثلث يقسم بينهما على طريقة المنازعة في قول أبي حنيفة -: رحمه الله 
تعالى - وعندهما على طريق العول. 


والثانية: إن المذهب عند أبي حنيفة: أن الموصى له بأكثر من الثلث لا يضرب إلا 
بالثلث إلا في مواضع الاستثناء؛ على ما بينا. 


إذا عرفت هذا فنقول: القسمة في هذه المسألة على طريق المنازعة عند أبي حنيفة 
- رحمه الله - لأنه اجتمع في العبد وا0 وف حورص له و لفان لمان 
لصاحب الجميع بلا منازعة؛ لأنه لا ينازعه فيه صاحب الثلث» وذلك سهمان من ثلاثةء 
والثلث هو سهم استوت منازعتهما فيه» فيقسم بينهما لكل واحد منهما نصف سهم فانكسر» 
فنضرب اثنين في ثلاثة» فيصير ستةء قلنا الستة تسلم لصاحب الجميع بلا منازعة» وهو أربعة» 
والثلث وهو سهمان استوت منازعتهما فيه» فيقسم بينهما لكل واحد منهما سهم» فصار 
لصاحب الجميع خمسة أسهم» ولصاحب الثلث سهم فلمّا صار هذا العبد على ستة أسهم 
صار العبد الآخر على ستة: للموصى له بالثلث منهما سهمان» فصار وصية صاحب الثلث 
ثلاثة أسهم؛ سهمان في العبد الذي لا وصية فيه» وسهم في العبد الذي فيه وصية» ووصية 
صاحب العبد خمسة أسهم» وذلك أكثر من ثلث المال؛ لأن جميع المال اثنا عشر فثلثها 
أربعة» والمذهب عند أبي حنيفة - رحمه الله تعالى - أن الموصى له بأكثر من الثلث لا يضرب 
له إلا بالثلٹ» فنطرح من وصيته سهماً» فتصير وصيته أربعة أسهمء ووصية الآخر ثلاثة أسهم»› 
وذلك سبعة أسهم»› فاجعل هذا ثلث المال وثلثاه مثلاه» وذلك أربعة عشر» وجميع المال أحد 
وعشرون وماله عبدان» فتبين أن كل عبد على عشرة ونصف؛ لأن كل عبد مقدار نصف المالء 
فيدفع من العبد الموصى به وصيتهما فيه» ويدفع إليهما بوصية صاحب الجميع أربعة أسهم في 
العبد فيدفع ذلك إليه» ووصية صاحب العبد سهم واحد في العبد فيدفع ذلك إليه» فبقي من 
العبد خمسة أسهم ونصف» فادفع ذلك إلى الورثة فيقسم بينهم على فرائض الله تعالى» ويؤخذ 
من العبد الذي لا وصية فيه سهمان» ويدفع إلى الموصى له بالثلث» فيبقى من هذا العبد ثمانية 
ونصف يدفع إلى الورثة» فيقسم بينهم على فرائض الله تعالى» فصارت كلها سبعة أسهم وهي 
ثلث المال» فحصل للموصى له بالعبد منهما خمسة أسهم وللموصى له بالثلث سهمان» 
وحصل للورثة من العبد الموصى به خمسة ونصف ومن العبد الذي لا وصية فيه ثمانية 
ونصف. فذلك أربعة عشر وهي ثلثا المالء فاستقام الحساب على الثلث والثلثين . 


وصيتان: وصية بجميعه ووصية بثلثه› ومخرج الثلث ثلاثة : فصاحب الجميع يضرب بالجميع › 
وذلك ثلائة أسهم» وصاحب الثلث يضرب بثلثه وهو سهم› فصار العبد على أربعة اسهم »› 
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وهو معنى العول» فلما صار هذا العبد على أربعة بالعول» يجعل العبد الآخر على ثلاثة بغير 
عول؛ لأنه لا حاجة إلى العول في ذلك العبد» فسهم من ذلك العبد للموصى له بالثلث» 
فصارت وصية صاحب الثلث سهمين : سهم من العبد الذي فيه الوصية» وسهم من العبد الذي 
لا وصية فيه» ووصية صاحب العبد ثلاثة أسهم» فذلك خمسة أسهم» فاجعل هذا ثلث المال 
وثلثاه مثلا» وذلك عشرة» والجميع خمسة عشر وماله عبدان» فيصير كل عبد على سبعة 
ونصف» فيدفع وصية صاحب العبد من العبد إليه وذلك ثلاثة» ووصية صاحب الثلث إليه» 
وذلك سهم يبقى من هذا العبد ثلاثة ونصف» فيدفع ذلك إلى الورثة» ويدفع من العبد الآخر 
سهم إلى الموصى له بالثلث» يبقى ستة سهم ونصف من العبد الذي فيه الوصية» وستة أسهم 
ونصف من العبد الآخر»ء فاستقامت القسمة على الثلث والثلثين» والله تعالى أعلم. 


5 ف 00 اڵ » 
وأما صفة هذا العقد فله صفتان: إحداهما قبل الوجود»ء والأخرى بعد الوجود أما التى 
هي قبل الوجود فهي أن الوصية بالفرائض والواجبات واجبة وبما وراءها جائزة» ومندوب إليها 
ومستحبة في بعض الأحوالء وعند بعض الناس الكل واجب» وقد بینا ذلك کله فی صدر 
الكتاب . 


وأما التي هي بعد الوجود» فهي أن هذا عقد غير لازم في حق الموصي؛ حتى يملك 
الرجوع عندنا ما دام حيّا؛ لأن الموجود قبل موته مجرد إيجاب» وأنه محتمل الرجوع في عقد 
المعاوضة» فهي بالتبرع أولى؛ كما في الهبة والصدقة إلا التدبير المطلق خاصة» فإنه لازم لا 
يحتمل الرجوع أصلاًء وإن كان وصية؛ لأنه إيجاب يضاف إلى الموت» ولهذا يعتبر من 
الثلث؛ لأنه سبب لثبوت العتق» والعتق لازم وكذا سببه؛ لأنه سبب حكم لازم؛ وكذا التدبير 
المقيد لا يحتمل الرجوع نصاء ولكنه يحتمله دلالة بالتمليك من غيره؛ لأن العتق فيه تعلق 
بموت موصوف بصفة» وقد لا توجد تلك الصفة» فلم يستحكم السبب» ثم الرجوع قد يكون 
نصا وقد يكون دلالة» وقد يكون ضرورة. 

أما النص فهو أن يقول الموصي : رجعت» أما الدلالة؛ فقد تكون فعلاً وقد تكون قولاً 
وهو أن يفعل في الموصى به فعلاً يستدل به على الرجوع» أو يتكلم بكلام يستدل به على 
الرجوع . 

وبيان هذه الجملة إذا فعل في الموصى به فعلاً لو فعله في المغخصوب لانقطع به ملك 
المالك كان رجوعاً؛ كما إذا أوصى بثوب ثم قطعه وخاطه قميصاً أو قباء» أو بقطن ثم غزله» 
أو لم يغزله ثم نسجه» أو بحديدة ثم صنع منها إناء أو سيفاً أو سكيناء أو بفضة ثم صاغ منها 


كتاب الوصايا o۷‏ 


حلياً ونحو ذلك؛ لأن هذه الأفعال لما أوجبت بطلان حكم ثابت في المحل وهو الملك؛ فلأن 
توجب بطلان مجرد کلام من غير حكم أصلا أل . 


ثم وجه الدلالة منها على التفصيل إن كان واحد منها تبديل العين وتصبيرها شيئاً آخر 
اسا فکان استهلاكاً لها من حيث المعنى› فکان دلیل الرجوع› فصار کالمشتري 
بشرط الخيار إذا فعل في المبيع فعلاً يدل على إبطال الخيار يبطل خياره . 


والأصل في اعتبار الدلالة إشارة النبي - بيا - بقوله للمخيرة «إِنْ وَطمَكِ رَوَْجُك فلا جيار 
لَك ولو أوصى بقميص ثم نقضه» فجعله قباء» فهو رجوع ؟ لن الخياطة في ثوب غير 
منقوض دليل الرجوع» فمع النقض أولىء وَإن نقضه ولم يخطه لم يذكر في الكتاب واختلف 
المشايخ فيه» والأشهر أنه ليس برجوع؛ لأن العين بعد النقض قائمة تصلح لما كانت تصلح له 
قبل النقض» ولو باع الموصى به أو أعتقه أو أخرجه عن ملكه بوجه من الوجوه كان رجوعاً؛ 
لأن هذه التصرفات وقعت صحيحة لمصادفتها ملك نفسه»ء فأوجبت زوال الملك» فلو بقيت 
الوصية مع وجودها لتعينت في غير ملكه» ولا سبيل إليه . 


ولو باع الموصى به ثم اشتراه أو وهبه وسلم ورجع في الهبة» لا تعود الوصية؛ لأنها قد 
بطلت بالبيع» والهبة مع التسليم لزوال الملك والعائد ملك جديد غير موصى به» فلا تصير 
موصى به؛ لأن بوصية جديدة» ولو أوصى بعبد فغصبه رجل ثم رده بعينه» فالوصية على 
حالها؛ لأن الخصب ليس فعل الموصى» والموصى به على حاله» فبقيت الوصيةء إلا إذا 
استهلكه الغاصب أو هلك في يده» فتبطل الوصية لبطلان محل الوصية . 

وكذا لو أوصى بعبد ثم دبره أو كاتبه أو باع نفسه منه» كان رجوعاً؛ لأن التدبير إعتاق 
من وجه أو مباشرة سبب لازم لا يحتمل الفسخ والنقض» وكل ذلك دليل الرجوع» والمكاتبة 


معاوضة» إلا أن العوض متأخر إلى وقت أداء البدلء فكان دليل الرجوع كالبيع» وبيع نفس 
العبد منه إعتاق» فكان رجوعاً. 


ولو أوصى بعبد لإنسان» ثم أوصی أن يباع من إنسان آخر» لم یکن رجوعاًء وکانت 
الوصية لهما جميعاً؛ لأنه لا تنافي بين الوصيتين؛ لأن كل واحدة منهما تمليك إلا أن إحداهما 
تمليك بغير بدل» والأخرى تمليك بہدل» فیکون العبد بینهما نصفه للموصی له به» ونصفه يباع 
للموصی له بالبيع . 

ولو أوصى أن يعتق عبده ثم أوصى بعد ذلك أن يباع من فلان» أو أوصى أولاً بالبيع ثم 
أوصى بالإعتاق» كان رجوعاً؛ لما بين الوصيتين من التنافي؛ إذ لا يمكن الجمع بين الإعتاق 
والبيع› فكان الإقدام على الثانية دليل الرجوع عن الأولى» وهذا هو الأصل في جنس هذه 


۸ه كتاب الوصايا 


المسائل أنه إذا أوصى بوصيتين متنافيتين كانت الثانية مبطلة للأولى» وهو معنى الرجوع» وَإن 
کانتا غير متنافیتین نفذتا جميعاً. 

ولو أوصى بشاة ثم ذبحها كان رجوعاً؛ لأن الملك في باب الوصية يثبت عند الموت» 
والشاة المذبوحة لا تبقى إلى وقت الموت عادةء بل تفسد» فكان الذبح دليل الرجوع . 

ولو أوصی بثوب ثم غسله» أو بدار ثم جصصها آو هدمهاء لم يكن شيء من ذلك 
رجوعا لأن الخسل إزالة الدرنء والوصية لم تتعلق به» فلم يكن الغسل تصرفاً في الموصى 
به» وتجصیص الدار ليس تصرفاً في الدارء بل في البناء؛ لأن الدار اسم للعرضة» والبناء 
بمنزلة الصفة» فيكون تبعاً للدار» والتصرف في التبع لا يدل على الرجوع عن الأصل» ونقض 
البناء تصرف في البناءء والبناء صفة وإنها تابعةٌ . 

ولو أوصى لرجل أن يشتري له عبداً بعينه» ثم رجع العبد إلى الموصي بهبة أو صدقة أو 
وصية أو ميراث» فالوصية لا تبطل» ويجب تنفيذها؛ لأن الوصية ما وقعت بشمن العبدء بل 
بعين العبد وهو مقصود الموصى» وإنما ذكر الشراء للتوسل به إلى ملكه» وقد ملكهء فتنفذ فيه 
ال 

ولو أوصى بشيء لإنسان ثم أوصى به لآخر» فجملة الكلام فيه أنه إذا أعاد عند الوصية 
الثانية الوصية الأولى والموصى له الثاني محل قابل للوصية» كان رجوعاً وكان إشراكا في 
الوصية. 

وبيان هذه الجملة إذا قال: أوصيت بثلث مالي لفلانء ثم قال: أوصيت بثلث مالي 
لفلان آخر ممن تجوز له الوصية» فالثلث بينهما نصفان» وكذا لو قال: أوصيت بهذا العبد 
لفلان» وهو يخرج من الثلث» ثم قال: أوصيت به لفلان آخر ممن تجوز له الوصية» كان 
العبد بينهما نصفين . 

ولو قال: أوصيت بثلث مالي لفلان أو بعبدي هذا لفلانء ثم قال الذي أوصيت به 
لفلانء أو العبد الذي أوصيت به لفلانء فهو لفلان» كان رجوعاً عن الأولى» وإمضاء للثانيةء 
وإنما كان كذلك؛ لأن الأصل في الوصية بشيء لإنسان ثم الوصية به لآخر هو الإشراك؛ لأن 
فيه عملا بالوصیتين بقدر الإمكان. 


والأصل في تصرف العاقل صيانته عن الإبطال ما أمكن» وفي الحمل على الرجوع إبطال 
إحدى الوصيتين من كل وجهء وفي الحمل على الإشراك عمل بكل واحد منهما من وجه 
فيحمل عليه ما أمكن وعند الإعادة» وكون الثانى محلا للوصية لا يمكن الحمل على الإشراك؛ 
لأنه لما أعاد علم أنه اراد قل لك ار ةم اول إلى الثاني» ولا ينتقل إلا بالرجوع» فكان 
ذلك منه رجوعا. 


كتاب الوصايا 4 


هذا إذا قال : الوصية التي أوصيت بها لفلان فهي لفلانء وكذا إذا قال: الوصية التي 
أوصيت بها لفلان قد أوصيتها لفلان. أو فقد أوصيتها لفلانء فأما إذا قال : وقد أوصيت بها 
لفلان» فهذا يكون إشراكاً؛ لأن الواو للشركة وللاجتماع . 


ولو قال: كل وصية أوصيت بها لفلان فهي باطلةء فهذا رجوع؛ لأنه نص على إبطال 
الوصية الأولى» وهو من أهل الإبطال» والمحل قابل للبطلان» فتبطل» وهو معنى الرجوع . 


ولو قال: كل وصية أوصيت بها لفلان فهي حرام» أو هي رباء لا يكون رجوعاً؛ لأن 
الحرمة لا تنافي الوصية» فلم يكن دليل الرجوع» ولو قال: كل وصية أوصيت بها لفلان فهي 
لفلان وارثي» كان هذا رجوعاً عن وصيته لفلان» ووصيته للوارث» فيقف على إجازة الورثة؛ 
لأنه نقل الوصية الأولى بعينها إلى من يصح العقل إليه؛ لأن الوصية للوارث صحيحة» بدليل 
نها تقف على إجازة بقية الورثةء والباطل لا يحتمل التوقف. وإذا انتقلت إليه لم يبق للأول 
ضرورة» وهذا معنى الرجوع» ثم إن أجازت بقية الورثة الوصية لهذا الوارث» نفذت» وصار 
الموصى به للموصى لهء وَإن ردوا بطلت» ولم يكن للموصى له الأول لصحة الرجوع لانتقال 
الوصية منه» وصار ميراثاً لورثة الموصي؛ كما لو رجع صريحاً. 


ولو قال الوصية التي أوصيت بها لفلان فهي لعمرو ابن فلان» وعمرو حي يوم قال 
الموصي هذه المقالة» كان رجوعاً عن وصيته؛ لأن الوصية لعمرو وقعت صحيحة؛ لأنه كان 
حَيّا وقت كلام الوصية» فيصح النقل إليه» فصح الرجوع. ولو كان عمرو ميتاً يوم كلام 
الوصية» لم تصح الوصية؛ لأن الميت ليس بمحل للوصية» فلم يصح إيجاب الوصية له فلم 
يثبت ما في ضمنه» وهو الرجوع . 


ولو كان عمرو حَيا يوم الوصية حتى صحت»› ثم مات عمرو قبل موت الموصي» بطلتټ 
الوصية؛ لأن نفاذها عند موت الموصى وتعذر تنفيذها عند موته؛ لكون الموصى له ميتاء فكان 
الخال كله للرزكة: 


ولو قال : الثلث الذي أوصت به لفلانء فهو لعقب عمروء فإذا عمرو حي ولكنه مات 
قبل موت الموصي» فالثلث لعقبه» وكان رجوعاً عن وصية فلان؛ لأن قوله لعقب عمرو وقع 
صحيحاً إذا كان لعمرو عقب يوم موت الموصي؛ لأن عقب الرجل من يعقبه بعد موته» وهو 
ولده» فلما مات عمرو قبل موت الموصي» فقد صار ولده عقبا له يوم نفاذ الإيجاب» وهو يوم 
موت الموصي» فصحت الوصية» كما لو أوصى بثلث ماله لولد فلان ولا ولد له يومئذٍ» ثم 
ولد له ولد ثم مات الموصي - أن الثلث يكون له؛ كذا ههناء ثم إذا صح إيجاب الثلث له» 
بطل حت الأول؛ لما قلنا. 


2 كتاب الوصايا 


فان مات عقب عمرو بعد موت عمرو قبل موت الموصي› رجع الثلث إلى الورثة؛ لن 
الإيجاب لهم قد صح؛ لكونهم عقباً لعمرو» فثبت الرجوع عن الأول» ثم استحقاقهم بموتهم 
قبل موت الموصي» فلا يبطل الرجوع . 

ولو مات الموصي في حياة عمروء فالثلث للموصي له؛ لأن الموصي قد مات ولم يثبت 
للموصى لهم اسم العقب بعد» فبطل الإيجاب لهم أصلاًء فبطل ما كان ثبت في ضمنه» وهو 
الرجوع عن الوصية الأولى . 

ولو أوصى ثم جحد الوصية» ذكر في الأصل أنه يكون رجوعاًء ولم يذكر خلافً. 

قال المعلى عن أبي يوسف في نوادره: قال أبو يوسف - رحمه الله تعالى - في رجل 
أوصى بوصية ثم عرضت عليه من الغدء فقال: لا أعرف هذه الوصيةء قال: هذا رجوع منه؛ 
وكذلك لو قال: لم أوص بهذه الوصية» قال: وسألت محمداً عن ذلك فقال: لا يكون الجحد 
رجوعاً. 


وذکر ف في «الجامع» إذا أوصى بثلث ماله لرجل» ثم قال بعد ذلك : اشهدوا أني لم أوص 
لفلانِ بقلیل ولا کثير› لم يكن هذا رجوعاً منه عن وصية فلانء ولم یذکر خلافاًء e‏ 
يكون ما ذكر في الأصل قول أبي يوسف» وما ذكر في الجامع قول محمد» ويیجوز أن يكون 
في المسألة روايتان . 

a E‏ أن الرجوع عن الوصية يستدعي سابقية وجود الوصية› 
والجحود إنكار وجودها أصلاً فا ی فو عي ارج : فلا یمکن أن يجعل رجوعاًء 
e‏ ا طلاقاًء ر 2 الوصية بعد وجودها یکول کذباً محضاًء فکان 
ذلك ا ^ TT‏ وکذا سائر الأقارير الكاذبة؛ ا 
الق دا انكر الكاذب: 

وجه ما ذكر في الأصل أن معنى الرجوع عن الوصية هو فسخها وإبطالها» وفسخ العقد 
کلام یدل على عدم الرضا بالعقد السابق . وبثبوت حکمه والجحود في معناه؟ لأن الجاحد 
لتصرف من التصرفات غير راض به» وبثبوت حکمه» فيتحقق فيه معنى الفسخ› فحصل معنی 

وروی ابن رستم عن محمد - رحمه الله تعالی - لو أن رجلا أوصى بوصايا إلى رجل» 
فقيل له إنك ستبرأًء فأخر الوصية» فقال: أخرتهاء فهذا ليس برجوع . 

ولو قيل له: اتركهاء فقال: قد تركتهاء فهذا رجوعَ؛ لأن الرجوع عن الوصية هو إبطال 


كتاب الوصایا 0۷1 


الوصية»› والتأخير لا ينبىء عن الإبطالء والترك ينبىء عله ؟ لە یری آنه لو قال : أخرت الدين 
کان تأجیلاً له لا إبطالاًء ولو قال: ترکته کان إبراء. 


روی بشر عن أبي یوسف - رحمه الله تعالی - في رجل أوصی بثلث ماله لرجل مسمی» 
وأخبر الموصى أن ثلث ماله ألف» أو قال هو هذاء فإذا ثلث ماله أكثر من ألف؛ فإن أبا حنيفة 
- رحمه الله - قال: إن له الثلث من جميع ماله والتسمية التي سمى باطلةء لا ينقض الوصية 
خطره فی ماله» إنما غلط فى الحساب› ولا يكون رجوعاً فى الوصية. 

وهذا قول أبي يوسف E‏ لأنه لما أوصى بثلث ماله فقد أتى بوصية 
صحيحة ؛ لأن صحة الوصية لا تقف 2 تقف على بيان مقدار الموصى به» فوقعت الرصية صحيحة 
بدونه» ثم بين المقدار وغلط فيهء والغلط في قدر الموصى به لا يقدح ف فى أصل الوصية› 
فبقيت الوصية متعلقة بثلث جميع المال؛ ولاه تلان كرون داوعا غ اة غا 
القدر المذكور» ويحتمل أن يكون غلطاًء فوقع الشك في بطلان الوصية» فلا تبطل مع الشك 
على الأصل المعهود: أن الثابت بيقين لا يزول بالشك. 

ولو قال: أوصيت بغنمي كلها وهي مائة شاةء فإذا هي أكثر من مائة» وهي تخرج من 
الثلث»› فالوصية جائزة في جميعها؛ لما ذكرنا أنه أوصى بجميع غنمه» ثم غلط في العددء 
قال: ولو قال : أوصیت له بغنمی» وهی هذه» وله غنم غیرهاء تخرج من الثلث»› فإن هذا فی 
القياس مثل ذلك ولكني أدع القياس في هذا وأجعل له الغنم التي تسمى من الثلث؛ لأنه جمع 
بين التسمية والإشارة» وكل واحد منهما للتعيين› غير آذ هذه الإشارة أقوى؛ لأنها تحصر 


العين› وتقطع الشركة» فتعلقت الوصية بالمشار إليه» فلا ي يستحق الموصی له غيره» بخلاف ما 
إذا قال : أوصيت له بثلث مالي»» وهو هذا وله مال آخر غیره - انه ي حو يستحق ثلث جميع المال؛ 


لأن الإشارة هناك لم تصح؛ لأنه قال: «ثلث مالي»ء والثلث اسم للشائع» والمعين غير 
الشائع» فلغت الإشارة» فتعلقت الوصية بالمسمى وهو ثلث المال» وههنا صحت وصية 
الإشارة وهي أقوى من التسمية» فتعلقت الوصية بالمشار إليه . 

ولو قال: قد أوصيت لفلان برقيقي» وهم ثلاثة» فإذا هم خمسة» جعلت الخمسة كلهم 
في الثلث» لأنه أوضى برقيقه كلهم» لكنه غلط في عددهم» والغلط في العدد لا يمنع 
استحقاق الكل بالوصية العامة . 

ولو أوصى بثلث ماله لبني عمرو بن حماد» وهم سبعة» فإذا بنوه خمسة» كان الثلث 
کله لهم؛ لأنه جعل الثلث لبني عمرو بن حماد» ثم وصف بنيه وهم خمسة بأنهم سبعة غلطاًء 
فيلغو الغلط» ويلحق بالعدم؛ کأنه لم یتکلم به؛ لأنه لما قال وهم سبعة» ولم يکونوا إلا 
خمسة» فقد أوصى لخمسة موجودين ولمعدومين› ومتی جمع بین موجود ومعدوم» وأوصى 


o¥¥‏ كتاب الوصايا 


لهما يلغو ذكر المعدوم» وتكون الوصية للموجود؛ كما لو قال: أوصيت بثلث مالي لعمرو 
وخالد ابنى فلانء فإذا أحدهما ميت أن الثلث كله للحى منهما؛ كذا هذا؛ وكذلك لو قال: 
لبني فلان وهم خمسة» فإذا هم ثلاثة» أو قال: وهم ا فإذا هم ثلاثة أو اثنان؛ لما قلنا. 

ولو قال: أوصيت بثلث مالي لبني فلان وله ثلاث بنين أو ابنان» كان جميع الثلث لهم؛ 
لأن الثلاث يقال لهم بنونء والاثنان في هذا الباب ملحقّ بالجميع؛ لأن الوصية أخت 
الميراث» وهناك ألحق الاثنتان بالثلاث في حت استحقاق الثلثين ؛ كذا هذا. 


ولو كان لفلان ابن واحد استحق نصف الثلث؛ لأنه جعل الثلث للبنين والواحد لا ينطلق 
عليه اسم البنين لغةّء ولا له حكم الجماعة في باب الوصية والميراث» فلا يستحق الكل» وإنما 
صرف إليه نصف الثلث؛ لأن أقل من يستحق كمال الثلث فى هذا الباب اثنان» ولو كان معه 
ف ف ن افا د اة وله ت اله اال 


ولو قال قد أوصیت بثلث مالى لابنى فلان عمرو وحماد» فإذا ليس له إلا عمرو» كان 
جميع الثلث له؛ و ا و «ابني فلان»؛ کما يقال : جاءني أخوك 
عمرو» والبدل عند أهل النحو هو الإعراض عن قوله الأول والأخذ بالثانى» فكان المعتبر هو 
الثانى» والأول يلغو؛ كما إذا قلت جاءنى أخوك زيد» يصير كأنك قلت+ جاءنی زید» 
واغمدك هة اعرف اع ر هدا حي اه ن الحر من وها رل 
شريه واا كان كذلك ضار التوضصى محتمدا على اقرله #غمرو وماد معرضا عن قول 
«ابنى فلان»» فصار كأنه قال : أوصيت بثلث مالى لعمرو وحمادء وحماد ليس بموجود» ولو 
کان ذلك ضرت كل الت إلى مرو رقا عهنا: 

رالإشکال على هذا أن قوله «عمرو وحماد» كما يصلح أن يكون بدلاً عن قوله «ابني 
فلان»» يصلح أن يكون عطف بيان» والمعتبر في عطف البيان المذكور أولاًء والثاني يذكر 
لإزالة الجهالة عن الأول؛ كما فى قول القائل : «جاءنى أخوك زيد إذا كان في إخوته كثرة» كان 
زید le EDEL‏ لإزالة الجهالة المتمكنة في قوله «أخوك» لكثرة الأخوة 
بمنزلة النعت» وإذا كان المعتبر هو المذكور أولا وهو قوله «ابني فلان»ء فإذا لم يكن لفلان إلا 
ابن واحد وهو عمرو» فینبغې أن لا یکون له إلا نصف الثلث . 

والجواب: نعم» هذا الكلام يصلح لهما جميعاًء لكن الحمل على ما قلنا أؤْلّى؛ لأن فيه 
تصحيح جميع تصرفه» وهو تمليكه جميع الثلث» وأنه أوصى بتمليك جميع الثلث» وفي 
الحمل على عطف البيان إثبات تمليك النصف» فكان ما قلناه أولى» على أن من شرط عطف 
البيان أن يكون الثاني معلوماً؛ كما في قول القائل جاءني أخوك زيد» كان زيد معلوماً» فزال به 
وصف الجهالة المعترضة في قوله «أخوك» بسبب كثرة الأخوة» وفي مسألتنا الثاني غير معلوم؛ 


كتاب الوصایا or‏ 


لأن اسم حماد ليس له مسمى موجود له» ليكون معلوماً؛ فيحصل به إزالة الجهالةء فتعذر 
حمله على عطف البيان» فيجعل بدلا للضرورة. 

ولو قال: أوصيت لبني فلان وهم خمسة» ولفلان ابن فلان بثلث مالي» فإِذا بنو فلان 
ثلاثة» فإن لبني فلان ثلاثة رباع الثلث» ولفلان ابن فلان ربع الثلث؛ لما ذكرنا أن قوله وهم 
خمسة لعو إذا كانوا ثلاثة» فبقي قوله أوصيت بثلث مالي لبني فلان ولفلان ابن فلانء فيكون 
الثلث بينهم أرباعاًء لحصول الوصية لأربعة» فيكون بينهم أرباعاً؛ لاستواء كل سهم فيها. 

ولو قال: قد أوصيت لبني فلان وهم ثلاثة بثلث مالي» فإذا بنو فلان خمسةء فالثلث 
لثلاثة منهم؛ لأن قوله «لبني فلان» اسم عام» وقوله «وهم ثلاثة تخصيص» أي أوصيت لثلاثة 
من بني فلان» فصح الإيصاء لثلاثة منهم غير معينين› وهذه الجهالة لا تمنع صحة الوصية؛ 
لأنها محصورة مستدركة» ومثل هذه الجهالة لا تمنع صحة الوصية؛ لأن تنفيذها ممكن؛ كما 
لو أوصی لأولاد فلان» وکما لو أوصی بثلث ماله وهو مجهول لا يدري کم يکون عند موت 
الموصي» بخلاف ما إذا أوصى لواحد من عرض الناس؛ حيث لم يصح؛ لأن تلك الجهالة 
غير مستدركة» وكذا لو أوصى لقبيلة لا يحصون؛ لأنه لا يمكن حصرهاء والخيار في تعيين 
الثلاثة من بنيه إلى ورثة الموصي؛ لأنهم قائمون مقامهء والبيان كان إليه؛ لأنه هو المبهمء فلما 
مات عجز عن البيان بنفسه» فقام من يخلفه مقامه؛ بخلاف ما إذا أوصى لمواليه؛ حيث لم 
تصح» ولم تقم الورثة مقامه» لأن هناك تخلف المقصود من الوصية» ولا يقف على مقصود 
الموصي أنه أراد به زيادة في الإنعام أو الشكر أو مجازاة أحد من الورثةء فلا يمكنهم التعيين› 
وههنا الأمر بخلافه . 

رانيد سحا > رحد ا لف هت ارف فال الا يرق ان رجا لر قل 
أوصيت بثلث مالي لبني فلان» وهم ثلائة: فلان وفلان وفلان» فإذا بنو فلان غير الذين 
سماهم - أن الوصية جائزة لمن سمى؛ لأنه خص البعض؛ فكذا ههنا. 

أوضح محمد - رحمه الله تعالى - جواز تخصيص ثلاثة مجهولين بعلمه؛ لجواز 
تخصيص ثلاثة معينين» وأنه إيضاح صحيح» ولو قال : قد أوصيت بثلث مالي لبني فلان» وهم 
ثلاثة» ولفلان ابن فلان» فإذا بنو فلان خمسة» فلفلان ابن فلان ربع الثلث؛ لأن قوله وهم 
ثلاثة صحيخٌ»ء لما ذكرنا أنه تخصيص العام» فصار موصياً بثلث ماله لثلاثة من بني فلان» 
ولفلان ابن فلان» فكان فلان رابعهم» فكان له ربع الثلث وثلاثة أرباعه لثلاثة من بني فلان. 

ولو أوصى لرجل بمائة ولرجل آخر بمائة» ثم قال لآخر: قد أشركتك معهماء فله ثلث 
كل مائة؛ لأن الشركة تقتضي التساوي» وقد أضافها إليهماء فيقتضى أن يستوي كل واحد 
منهماء» رلا ققق امار الإ بان باخد هق كل اجك مهما لت ماف د فيرف لکل 


oVt‏ کتاب الوصايا 


واحد ثلا المائةء» فتحصل المساواةء وَإن أوصى لرجل بأربعمائة ولآخر بمائتين» ثم قال 
لآخر: قد أشركتك معهماء فله نصف ما أوصى لكل واحد منهماء لأن تحقيق المشاركة بينهم 
على سبيل الجملة غير ممكن فى هذه الصورة؛ لاختلاف الأنصباء» فيتحقق التساوي على 
يل الانفرادة ةا لضن ال كه بقدر الإمكان. 


وكذا لو أوصى لاثنين لكل واحد جاريةء ثم أشرك فيهما ثالثاء کان له نصف کل واحدة 
منهما؛ لما ذكرنا أن إثبات الاستواء على سبيل الاجتماع غير ممكن» ولو قال: سدس مالي 
لفلان» ثم قال في ذلك المجلس أو في مجلس آخر ثلث مالي لفلانء فأجازت الورثة» فله 
ثلث المال؛ لأن الموصى أثبت الثلث» فثبت وهو يتضمن السدس» فثبت المتضمن به بثبوت 
المتضمن › فیصیر کأنه أعاد الأول زيادة. 

ولو قال: سدس مالي لفلان وصية سدس مالي لفلان» فإنما هو سدس واحد؛ لأن 
الآصل أن المعرفة إذا كررت كان المراد بالثاني هو الأول والسدس ههنا ذكر معرفة لإضافته إلى 
المال المعروف؛ بالإضافة إلى ضمير المتكلم» والله أعلم . 

وعلى هذا يخرج ما إذا أوصى بخاتم لفلان وبفصه لفلان آخرء وجملةٌ الكلام فيه أن 
الأمر لا يخلو إما إن كانت الوصيتان في كلام واحد متصل» وإما إن كانتا في كلام منفصل› 
فإن كَائّا في كلام منفصل»› فالحلقة للموصى له بالخاتمء والفص للموصى له بالفص بلا 
خلافِ» وَإن كانتا في كلام منفصل؛ فكذلك في قول أبي يوسف . 

وقيل : إنه قول أبي حنيفة - رحمه الله تعالى - أيضاً. 

وقال محمد - رحمه الله تعالى - الحلقة للموصى له بالخاتم» والفص بينهما. 


وجه قوله: إن الوصية بالخاتم تتناول الحلقة والفص» وبالوصية لآخر بالفص» لم يتبين 
أن الفص لم يدخل» وإذا كان كذلك بقي الفص داخلاً في الوصية بالخاتم» وإذا أوصى بالفص 
لآخر» فقد اجتمع في الفص وصيتان» فيشتركان فيه» ويسلم الحلقة للأول. 

وا يوسف - رحمه الله تعالى - أن اسم الخاتم يتناول الفص الذي فيه» إما بطريق 
التضمن؛ لأنه جزء من أجزاء الخاتم بمنزلة اسم الإنسان أنه يتناول جميع أجزائه بطريق 
التضمن» وإما بطريق التبعية؛ لكن عند الإطلاقء فإذا أفرد البعض بالوصية لآخر تبين أنه لم 
يتناوله؛ حيث جعله منصوصاً عليه أو مقصوداً بالوصية» فبطلت التبعية ؛ لأن الثابت نصا فوق 
الثابت ضمناً وتبعاًء والأصل في الوصايا أن يقدم الأقوى فالأقوى» وصار هذا كما إذا أوصى 
بعبده لإنسان وبخدمته لآخرء أن الرقبة تكون للموصى له الأولء والخدمة للموصى له الثاني ؛ 
لما قلنا؛ كذا هذا. 


كتاب الوصايا 0¥ 


وبهذا تبين أن هذا ليس نظير اللفظ العام إذا ورد عليه التخصيص؛ لأن اللفظ العام يتناول 
كل فرد من أفراد العموم بحروفه» فيصير كل فرد من أفراده منصوصاً عليه» وههنا كل جزء من 
أجزاء الخاتم لا يصير منصوصا عليه بذكر الخاتم . 

آلا یری أن كل جزء من أجزاء الخاتم لا يسمى خاتماً؛ كما لا يسمى كل جزء من أجزاء 
الانسان إنساتاء فلم يكن هذا نظيراً للفظ العام» فلا يستقيم قياسه عليه» مع ما أن المذهب 
الصحيح في العام أنه يحتمل التخصيص بدليل متصل ومنفصل» والبيان المتأخر لا يكون نسخاً 
لا محالةء» بل قد يكون نسخاأً وقد يكون تخصيصاً على ما عرف فى أصول الفقه» على أن 
الوصية بالخاتم وَإن تناولت الحلقة والفص» لكنه لما أوصى بالفص لآخر» فقد رجع عن 
وصيته بالفص للأول» والوصية عقد غير لازم ما دام الموصى حيًا فتحتمل الرجوع . 

ألا يرى آنه يحتمل الرجوع عن كل ما أوصى به» ففي البعض أولى» فيجعل رجوعاً في 
الوصية بالفص للموصى له بالخاتم» وعلى هذا إذا أوصى بهذ الأمة لفلان وبما في بطنها 
لآخرء أو أوصى بهذه الدار لفلان وببنائها لآخرء أو أوصى بهذه القوصرة لفلان وبالثمر الذي 
فیها لآخر» إِنه إن کان موصولاً کان لکل واحد منهما ما أوصی له به بالإجماع» وَإِن کان 
مفصولا فعلى الاختلاف الذي ذكرنا. 

ولو أوصى بهذا العبد لفلان وبخدمته لفلان آخر» أو أوصى بهذه الدار لفلان وبسكناها 
لآخرء أو بهذه الشجرة لفلان وثمرتها لآخرء أو بهذه الشاة لفلان وبصوفها لآخرء فلكل واحد 
منهما ما سمي له بلا خلافِ» سواء كان موصولاً أو مفصولا؛ لأن اسم العبد لا يتناول 
الخدمة» واسم الدار لا يتناول السكنى» واسم الشجرة لا يتناول الثمرةء لا بطريق العموم ولا 
بطريق التضمن؛ لأن هذه الأشياء ليست من أجزاء العين» إلا أن الحكم متى ثبت في العين 
ثبت فيها بطريق التبعية» لكن إذا لم يفرد التبع بالوصية فإذا أفردت صارت مقصودة بالوصية» 

تبق تابعة» فيكون لكل واحد منهما ما أوصى له به» أو تجعل الوصية الثابتة رجوعا عن 
الوصية بالخدمة» والسكنى والثمرة والوصية تقبل الرجوع . 

وهذه المسائل حجة أبي يوسف في المسألة الأولى . 

ولو ابتدأً بالتبع في هذه المسائل ثم بالأصل؛ بأن أوصى بخدمة العبد لفلان ثم بالعبد 
لآخرء أو أوصى بسكنى هذه الدار لإنسان ثم بالدار لآخرء أو بالثمرة لإنسان ثم بالشجرة 
لآخرء فإذا ذكر موصولاً فلكل واحد منهما ما أوصى له به» وَإن ذكر مفصولاً فالأصل 
للموصى له بالأصل والتبع بينهما نصفان؛ لأن الوصية الثابتة تناولت الأصل والتبعم جميعاًء فقد 
اجتمع في التبع وصيتان» فيشتركان فيه» ويسلم الأصل لصاحب الأصل» وهذا حجة محمد 
- رحمه الله في المسألة المتقدمة . 


۷٦‏ كتاب الوصايا 


ولو أوصی بعبده لإنسان ثم أوصی بخدمته لآخر» ثم أوصی له بالعبد بعد ما آوصی له 
بالخدمة» أو أوصی بخاتمه لإنسان ثم أوصی بفصه لآخر ثم أوصی له بالخاتم بعد ما أوصی له 
بالفص» أو أوصى بجاريته لإنسان ثم أوصى بولدها لآخرء ثم أوصى له بالجارية بعد ما أوصى 
له بولدهاء فالأصل والتبع بينهما نصفان: نصف العبد لهذا ونصفه للآخرء ولهذا نصف خدمته 
وللآخر نصف خدمته» وكذا في الجارية مع ولدها والخاتم مع الفص؛ لأن الوصية لأحدهما 
بالأصل وصية بالتبع» ويبطل حكم الوصية بالتبع بانفراده» وصار كأنه أوصى لكل واحد 
بالأصل والتبع نصًا» ولو كان كذلك لاشتركا في الأصل والتبع؛ كذا هذا. 

إن كان أوصى للثاني بنصف العبد يقسم العبد بينهما أثلاثاً» وكان للثاني نصف الخدمة؛ 
لأنه لما أوصى له بنصف العبد» بطلت وصيته فى خدمة ذلك النصف؛ لدخولها تحت الوصية 
بنصف العبد» وبقيت وصيته بالخدمة في النصف الآخر . 

وَذّكر ابن سماعة أن أبا يوسف رجع عن هذاء وقال: إذا أوصى بالعبد لرجل وأوصى 
بخدمته لآخر» ثم أوصى برقبة العبد أيضاً لصاحب الخدمة؛ فإن العبد بينهما والخدمة كلها 
للموصى له بالخدمة؛ لإفراده بالوصية بالخدمة» فوقع صحيحاء فلا تبطل بالوصية بالرقبة» 
فصار الموصى له الثاني موصى له بالرقبة والخدمة على الانفراد» فيستحق نصف الرقبة 
لمساواته صاحبه في الوصية بهاء وينفرد بالوصية بالخدمة. 


وقال: لو أوصى لرجل بأمة تخرج من الثلث» وأوصى لخر بما في بطنها» وأوصی بها 
أيضاً للذي أوصى له بما فى البطن» فالأمة بينهما نصفان» والولد كله للذي أوصى له به 
غا 9 شرك هه اجه لما ذا أا تارا يامقاق ال فة وانفر و صاب الرلد 
الس اة ٠‏ 


ولو أوصى بالدار لرجل وأوصى ببيت فيها بعينه لآخر» فإن البيت بينهما بالحصص»› 
وكذا لو أوصى بألف درهم بعينها لرجل» وأوصى بمائة منها لآخر - كان تسعمائة لصاحب 
الألف» والمائة بينهما نصفان؛ لأن اسم الدار يتناول البيوت التي فيها بطريق الأصالة لا بطريق 
التبعية ؛ وكذا اسم الألف يتناول كل مائة منها بطريق الأصالةء وکان كل واحد منهما أصلاً في 
کونه موصی به» فیکون بینهما» وهذا مما لا خلاف فیه› وَإنما الخلاف في كيفية القسمة» فعند 
أبي حنيفة - رحمه الله تعالى على طريق المنازعة› وعند أبي يوسف على طريق المضاربة» 
فيقسم على أحد عشر: لصاحب المائة جزء من أحد عشر في المائةء ولصاحب الألف عشرة 
أجزاء في جميع الألف؛ وكذلك الدار والبيت . 


رارض تيت عة لجل وفاخ لاخر كان الما هما بالخضض؟ :ن البيت ل 
يسمى بيتاً بدون البناء» فكانت وصية الأول متناولة للبناء بطريق الأصالة» فيشارك الموصى له 


کتاب الوصايا oY‏ 


بالساحة» بخلاف الوصية بدار لإنسان وببنائها لآخر - أنهما لا يشتركان في البناء» بل تكون 
الخرمة للعرسى ك نادار رالد لان أن اشع الداو لاتارل الام بطريق الاعات ل 
بطريتق التبعية ؛ إذ الدار اسم للعرضة في اللغةء والبناء فيها تبع ؛ بدلیل انها تسمی دارا بعد زوال 
البناءء فكان دخول البناء فى الوصية بالدار من طريق التبعية» فكانت العرصة للأول» والبناء 
للثاني» والله تعالى أعلم . ٤‏ 


وأما الرجوع الثابت من طريق الضرورة» فنوعان: أحدهما أن يتصل بالعين الموصى به 
زيادة لا يمكن تسليم العين بدونها؛ کما إذا أوصى بسويق ثم لته بالسمن؛ لأن الموصى به 
اتصل بما ليس بموصى به» بحيث لا يمكن تسليمه بدونه لتعذر التمييز بينهماء فثبت الرجوع 
ضرورة . 


وكذا إذا أوصى بدار ثم بنى فيهاء أو أوصى بقطن ثم حشاه جبة فيه» أو أوصى ببطانة ثم 
بطن بهاء أو بظهارة ثم ظهر بها؛ لأنه لا يمكن تسليم الموصى به إلا بتسليم ما اتصل به» ولا 
يمكن تسليمه إلا بالنقض» ولا سبيل إلى التكليف بالنقض ؛ لأنه تصرف في ملك نفسه» فجعل 
رجوعاً من طريق الضرورة» ويمكن إثبات الرجوع في هذه المسائل من طريق الدلالة أيضاً؛ 
لأن اتصال الموصى به بغيره حصل بصنع الموصي» فكان تعدد التسليم مضافا إلى فعله» وكان 
رجوعاً منه دلالة» والثاني أن يتغير الموصى به بحيث يزول معناه واسمه» سواء كان التغيير إلى 
الزيادة أو إلى النقصان؛ كما إذا أوصى لإنسان بثمر هذا النخلء ثم لم يمت الموصي حتى 
صار بسراًء أو أوصى له بهذا البسر» ثم صار رطباًء أو أوصى بهذا العنب فصار زبيباًء أو بهذا 
السنبل فصار حنطةء أو بهذا القصيل فصار شعيراًء أو بالحنطة المبذورة في الأزض فنبتت 
رات اة ارت ف ا ج دل ف ماتا الرضي ت بالك الر ةا 
أوصى به» فيثبت الرجوع ضرورة. 


هذا إذا تغير الموصى به قبل موت الموصی؛ لأنه صار شيئاً آخر لزوال معناه واسمه» 
فتعذر تنفيذ الوصية فيما أوصى به» وأما إذا تغیر بعد موته فحکمه يذكر في بیان ما تبطل به» إن 
شاء الله تعالی . 


ولو أوصى برطب هذا النخل» فصار بسراء فالقياس أن تبطل الوصية لتغير الموصى به» 
وهو الرطب من الرطوبة إلى اليبوسة وزوال اسمهء وفي الاستحسان لا تبطل؛ لأن معنى الذات 
لم یتغیر من کل وجه» بل بقي من وجه؛ ألا یری أن غاصباً لو غصب رطب إنسان» فصار تمراً 
في يده - لا ينقطع حت المالك» بل يکون له الخيار: إن شاء أخذه تمراء وَإن شاء ضمنه رطبا 
مثل رطبه . 


بدائع الصنائع ج١٠‏ - ۳۷۲ 


o۷۸‏ كتاب الوصايا 


فصل في بیان حکم الوصية 
وأّما بيان حكم الوصية» فالوصية في الأصل نوعان: وصية بالمال» ووصيه بفعل متعلق 
بالمال لا يتحقق بدون المال. 


أما الوصية بالمال فحكمها ثبوت الملك في المال الموصى به للموصى له» والمال قد 
یکوت ينا وقد يكرن عة وعلق بالملك في كل واحد منهما أحكام» أما ملك العين : 
فحكم مطلق ملكه وحكم سائر الأعيان المملوكة بالأسباب الموضوعة لها سواء؛ كالبيع والهبة 
والصدقة ووه يداك المري ل ارف ا اا با رابك فن غ با 
وهبة ووصية؛ لأنه ملك بسبب مطلق› > فيظهر في الأحكام كلهاء ويظهر في الزوائد المتصلة أو 
المنفصلة الحادثة بعد موت الموصى› SE SL EE‏ 
حدثت ثم قبل الوصية. ۰ 

أما بعد القبول فظاهر؛ لأنها حدثت ثت بعد ملك الأصلء وملك الأصل موجب ملك 
الريادة. 


وأما قبل القبول؛ فلأن الملك بعد القبول ثبت من وقت الموت؛ لأن الكلام السابق صار 
NSE E E‏ 
الموت› فإذا قبل ثبت الملك فيه من ذلك الوقت؛ لوجود السبب فى ذلك الوقت؛ كالجارية 
المبيعة بشرط الخيار للمشتري. إذا ولدت في مدة الخيار ثم أجاز المشتري البيع - أنه يملك 
الولد لما قلناء كذا هذا؛ وكانت الزوائد موصى بها حتى يعتبر خروجها من الثلث؛ لأن الملك 
فيها بواسطة ملك الأصل مضاف إلى كلام سابق؛ كأنها كانت موجودة في ذلك الوقت» وهل 
يكون موصى بها بعد القبول قبل القسمة» لم يذكر في الأصل. 

واختلف المشايخ فيه» قال بعضهم: لا يكون حتى لا يعتبر فيها الثلث» ویکون في 
جميع المال؛ كما لو حدثت بعد القسمة؛ لأنها حدثت بعد ملك الأصل . 


وقال عامتهم : يكون؛ لأن ملك الأصل وَإن ثبت لكنه لم يتأكد؛ بدليل أنه لو هلك ثلث 
التركة قبل القسمة» وصارت الجارية بحيث لا تخرج من ثلث المالء كانت له الجارية بقدر 
ثلث الباقي» ويستوي فيما ذكرنا من الزيادة المنفصلة المتولدة من الأصل» أو في معنى 
المتولدة؛ كالولد والأرش والعقر وما لم يكن متولداً من الأصل رأساً؛ كالكسب والغلةء فرقاً 

بين الوصية وبين البيع ؛ حيث ألحق الكسب والخلة بالمتولد في الوصية» ولم يلحقهما في 
ا والفرق أن الكسب والغلة بدل المنفعةء والمنفعة تملك بالوصية مقصوداً؛ كذا بدلها 
بخلاف البيع› ثم إذا صارت الزوائد موصى بها حتى يعتبر خروجها من الثلث. فإن كانت 


كتاب الوصايا : 0۹ 


الجارية مع الزيادة يخرجان من الثلث يعطيان للموصى لهء وإن کان لا يخرجان جميعاً من 
الثلث› ا رحمه الله د عى لر ل العارت آرلا من الات فإن فضل من 
الثلث شيء يعطى من الزيادة بقدر ما فضل› وعند أبي يوسف ومحمد رحمهما الله » یعطی 
الثلث منهما جميعاً بقدر الحصص . 


وجه قولهما: إن الزيادة إن صارت موصی بها» صارت كالموجودة عند العقد» فیعطی 
الثلث خما :ا ما الباب أن فيه العقد ال بسبب | زيادة» 
کثر في تغییر في 
هذا جائ ثز» كما في الزيادة المتصلة. 


ولأبي حنيفة - رحمه الله تعالى - أن القول بانقسام الثلث على الأصل والزيادة إضرار 
بالموصی له من غير ضرورة؛ وهذا لا يجوز . 


بيان ذلك أن حكم الوصية في الأصل قبل حدوث الزيادة كان سلامة كل الجارية 
للموصى له» وبعد الانقسام لا تسلم الجارية له» بل تصير مشتركة» والشركة في الأعيان عيب 
خصوصاً في الجواري» فيتضرر به الموصى له ولا ضرورة إلى إلحاق هذا الضرر لإمكان 
تنفيذ الوصية في الأصل بدون الزيادة؛ بخلاف الزيادة المتصلة؛ فإن هناك ضرورة لتعذر تنفيذ 
الوصية في الأصل بدون الزيادة؛ لعدم إمكان التمييز» فمست الضرورة إلى التنفيذ فيهما من 
الثلٹ . 

وأما الزوائد الحادثة قبل موت الموصي» فلا يملكها الموصى له؛ لأنها حدثت قبل ملك 
الأصل» وقبل انعقاد سبب الملك؛ لأن الكلام السابق إنما يصير سبباً عند الموت» فإذا مات 
الموصي ملكها الورثةء والله تعالى أعلم. 

وأما ملك المنفعة بالوصية المضافة إليها مقصوداًء فيتعلق بها أحكام مختلفة» فنذكرهاء 
فنقول وبالله التوفيق 

إن الملك فى المنفعة ثبت موقتاً لا مطلقاًء فإن كانت الوصية مؤقتة إلى مدةء تنتهي 
اة ال رة ك الا إل البرمي ل بار فإ كانه ارضى مار هة لن عاد 
وَإن لم يكن يعود إلى ورثة الموصي» وإن كانت مطلقة تثبت إلى وقت موت الموصى له 
بالمنفعة» ثم ينتقل إلى الموصى له بالرقبة إن كان هناك موصى له بالرقبة » وَإن لم يكن ينتقل 
إلى ورئثة الموصي» وليس للموصى له بالخدمة والسكنى أن يؤاجر العبد أو الدار من غيره 
عندناء وعند الشافعي له ذلك. 

وجه قوله إن الموصى له بالمنفعة قد ملك المنفعة؛ كالمستأجر له أن يؤاجر من غيره؛ 
كذ هدا ونا ملك اعا ةا الاجارة 


OA*‏ کتاب الوصايا 


ولنا أن الثابت للموصى له بالسكنى والخدمة ملك المنفعة بغير عوض» فلا يحتمل 
التمليك بعوض» كالملك الثابت للمستعير بالإعارة حتى لا يملك الإجارةء كذا هذاء أو يخد 

بعو ص .۰ کن کرو ی ٤‏ ع 
العبد بنقسه . 


ولو أوصى بغلة الدار والعبدء فأراد أن يسكن بنفسه أو يستخدم العبد بنفسه» هل له 
ذلك؟ لم يذكر في الأصل» واختلف المشايخ فيه» قال أبو بكر الإسكاف له ذلك» وقال أبر 
بكر الأعمش : ليس له ذلك» وهو الصحيح؛ لأنه أوصى له بالغلة لا بالسكنى والخدمة» وليس 
له أن يخرج العبد من الكوفة إلا أن يكون أهل الموصى له في غير الكوفة» فله أن يخرجه إلى 
أهله؛ ليخدمه هناك إذا كان يخرج من الثلث؛ لأن الوصية بالخدمة 7 تقع على الخدمة المعهودة 
المتعارفة› وهي الخدمة عند أهله» فكان ذلك مأذوناً فيه دلالة؛ لأن e‏ الرقبة حق الحفظ 
والصيانة » وَّإنما يمكنه إذا كانت الخدمة بحضرته . 


هذا إذا كان العبد يخرج من الثلث» فإن كان لا يخرج من الثلث» فليس له أن يخرجه 
إلى مصر آخر؛ لأنه إذا لم يكن له مال آخر سواه» يخدم الموصى له يوماً والورثة يومين› 
فيكون كالعبد المشترك» فلا يملك إخراجه؛ لما في الإخراج من إبطال حق الورثة» وما وهب 
للعبد أو تصدق به عليه أو اكتسبه» فهو لصاحب الرقبة؛ لأن ذلك مال العبده والعبد في 
الحقيقة لصاحب الرقبة» فكان كسبه له» قال رسول الله : «مَنْ باع عَبداً وله مال قَمَالهُ 
لبائعه إلا أن يَشْتَرطَة الماع . 


ولو كان مكان العبد أمة فولدت ولداًء فهو لصاحب الرقبة؛ لأنه متولد من الرقبةء 
والرقبة له؛ ولأنه أوصى له بخدمة شخص واحد» فلا يستحق خدمة شخصين» ونفقة العبد 
وكسوته على صاحب الخدمة إن كان العبد كبيراً؛ لأن منفعته له» فكانت النفقة والكسوة عليه؛ 
إذ الخراج بالضمان» ولهذا كانت نفقة العبد المستعار على المستعير؛ كذا هذا؛ بخلاف العبد 
الرهن إن نفقته على الراهن» لا على المرتهن؛ لأن منفعته للراهن؛ ألا يرى أنه لو هلك يسقط 
عنه من الدین بقدره؛ وکذا له أن يفتکه في آي وقتِ شاءء فینتفع به . 

وَإن كان العبد صغيراً يخرج من الثلث فنفقته على صاحب الرقبة إلى أن يدرك الخدمةء 
ويصير من أهلها؛ لأنه لا منفعة لصاحب الخدمة للحالء ومنفعة النماء والزيادة لصاحب 
الرقبةء فكانت اا ا ا فإذا بلغ فنفقته على صاحب الخدمة؛ لأن المنفعة 
تحصل له. 


)۱( تقدم . 


كتاب الوصايا ۸۱ 


وعلى هذا إذا أوصى بغلة نخل أبر لرجلء ولآخر برقبته» ولم تدرك أو لم تحمل» 
فالنفقة في سقيها والقيام عليها على صاحب الرقبةء فإذا أثمرت فالنفقه على صاحب الخلة؛ 
لأنها إذا لم تدرك أو لم تحمل فصاحب الغلة لا ينتفع بهاء فلا یکون چلیه نفقتها» وکانت على 
صاحب الرقبة لإصلاح ملكه إلى أن تشمر» فإذا أثمرت فقد صارت منتفعاً بها في حق صاحب 
الغلة» فكانت عليه نفقتهاء فإن حملت عاماً واحداً ثم حالت ولم تحمل شيئاء > فالقياس أن لا 
يكون عليه نفقتها في العام الذي حالت فيه؛ لأنه لا ينتفع بها فيه . 


وفي الاستحسان عليه نفقتها؛ لأن بانعدام حملها عاماً لا تعد منقطعة المنفعة ؛ ؛ لأن من 
الأشجار ما لا يحمل كل عام» ولا يعد ذلك انقطاع للنفع› بل يعد نفعاً ونماءء وكذا الأشجار 
لا تخرج إلا في بعض فصول السنةء ولا يعد ذلك انقطاع النفع› بل يعد نفعاً ونماء» حتی 
كانت نفقتها على الموصى له بالغلة؛ فكذا هذا. 


إن لم ينفق الموصى له بالغلة وأنفق صاحب الرقبة عليها حتى حملت» > فانه يستوفي 
نفقته من ذلك الحمل» وما يبقى من الحمل فهو لصاحب الغلة؛ لأنه فعل ذلك مضطرًا 
للإصلاح ملك نفسه ودفع الفساد عن مالهء فلم یکن متبرعاًء فله أن يرجع فیما حملت ؛ لأنه 
إنما حصل هذه القائدة بسبب نفقته . 


ولو هلكت الغلة قبل أن تصل إلى صاحب الغلةء ليس له أن يرجع عليه بما أنفق؛ لن 
هذا ليس بدين واجب عليه» وَإنما هو شيءَ يفتى به ولا يقضى» ولو جنى العبد جناية» فالفداء 
على صاحب الخدمة» لأن منفعة الرقبة له فكان الفداء عليه؛ لقول النبي لل : «الخُرَاج 
بالصَمَان»“ وصار كعبد الرهن إذا جنى جناية أن الفداء على المرتهن؛ لأنه هو المنتفع به 
بحبسه فى دينه» أو يقال : إن الفداء على صاحب الرقبة ؛ لأن الجناية حصلت من الرقبة حقيقة› 
6 و سات الد إن قك شوك لن ون عا حا ال فة او جه ان 
أردت أن تحيي حقك» فَأَفْدِ . 

وهكذا يقال للمرتهن في العبد الرهن إذا جنى؛ لأن الرقبة للراهن» فإذا فدى صاحب 
اة فخا مرم فن الات فكرق الخدمة علي اها د آي أن قدي قال لاحت 
الرقبة: ادفعه أو أفده؛ لأن الرقبة له» وأي شيء اختاره بطل حق صاحب الخدمةء أما إذا دفع 
فلا شك فيه؛ لأنه بطل ملك الموصى له بالخدمة بالدفع» فلا يستحق الخدمة على ملك غيره» 
وكذلك إذا أفدى؛ لأنه يصير كالمشتري منهم الرقبةء فيتجدد الملك» ويبطل حكم الملك 
الأول فيهء فإن مات صاحب الخدمة وقد فدى قبل ذلك» بطلت وصيته؛ لما قلنا إن ملك 


(۱) تقدم. 


۸۲ كتاب الوصايا 


المنفعة بالوصية» بمنزلة ملك المستعير والعارية تبطل بموت المستعير؛ لأن المعير ملك المنفعة 
منه» لا من غیره؛ کذا ههنا. 

ويقال لصاحب الرقبة : أذ إلى ورثته الداء الذي فدى؛ لأنه تبين أن الفداء كان عليه لا 
على صاحب الخدمة؛ لأنه إنما التزم ذلك على ظن أن كل منفعة الرقبة مصروف إليه» ومتى 
ظهر أنه مصروف إلى غيره» ظهر أنه على غيره» فتبين أنه تحمل عن غيره وهو صاحب الرقبة 
إحياء لملكه وهو مضطر فيه فرجع عليه» وليس لصاحب الرقبة أن ينتفع به ما لم يدفع إليهم ما 
دفع صاحب الخدمة من الفداء» فإن أبى صاحب الرقبة دفع ذلك الفداء إلى ورثة صاحب 
الخدمة» بيع العبد فيه» وكان بمنزلة الدين في عنقه؛ لأن هذا الدين وجب بسبب كان في 
رقبته» فصار کسائر الديون. 

ولو لم يجن العبد ولكن قتله رجل خطأء فعلى عاقلة القاتل قيمته يشتري بها عبداً يخدم 
صاحب الخدمة؛ لأن البدل يقوم مقام المبدل؛ كالعبد الرهن إذا قتل في يد المرتهن وغرم 
القاتل قیمته» یکون رهناً مکانه؛ بخلاف العبد المستأجر إذا قتل وغرم القاتل القيمة أنه لا 
رئ ها عدا ار تى بسعملة الحا لأن القاتل يغرم القيمة دراهم أو دنانير» 
والدراهم والدنانير لا يجوز استئناف عقد الإجارة عليهاء ا فتبطل» ویجوز 
استثناف عقد الوصية على الدراهم والدنانير» فجاز أن تبقى عليهاء فيشتري بها عبد آخر يقوم 
مقام الأول. 

إن كان القتل عمداً فلا قصاص على القاتل» إلا أن يجتمع على ذلك صاحب الرقبة 
وصاحب الخدمة؛ لأن لصاحب الرقبة ملكاً» ولصاحب الخدمة-حق يشبه الملك» فصار كعبد 
بين شريكين قتل عمداً؛ أنه لا ينفرد أحدهما باستيفاء القصاص» كذا هذا. 

إن اختلفا في ذلك؛ بأن طلب أحدهما القصاص ولم يطلب الآخر» سقط القصاص 
للشبهة» وصار مالا فصار بمعنى الخطأء فيشتري به عبداً للخدمة؛ كما لو كان القتل خطأً. 

ولو كما رجل عينيه» أو قطع يديه» دفع إليه العبد وأخذ قيمته صحيحاًء فاشترى بها عبدا 
مكانه؛ لأن فقأ العينين وقطع اليدين بمنزلة استهلاكهء إلا أنه مما يصلح خراجاً بضمان» 
فيضمن قيمته ويأخذه خراجاً بضمانه» ثم يفعل بالقيمة ما وصفنا؛ وهو أن يشتري بها عبداً 
للخدمة. 


ولو فقأت عينه أو قطعت يده أو شج موضحة» فأدی القاتل أرش ذلك» فهذا على 
وجهين: إما إن كانت الجناية تنقص الخدمة» وَإما إن كانت لا تنقص» فإن كانت تنقص» فإن 
اتفق الموصى له بالرقبة والموصى له بالخدمة على أن يشتريا بالأرش عبداًء بأن كان الأرش 
يبلغ قيمة عبد حتى يخدم الموصى له بالخدمة مع العبد الأول فَعَلاَ ذلك» وجاز. 


كتاب الوصايا o۸‏ 


إن اتفقا على أن يباع هذا العبد ويضم ثمنه إلى ذلك الأرشء اشيا توما عدا اخ 
جاز أيضاً؛ لأن الجناية إذا كانت تنقص الخدمة كان لكل واحد منهما حق في ذلك الأرش»ء 
فن لا أن شقا عل اعد هذبن الشتن: ۰ 

إن اختلفا ولم يتفقاء فلا يباع العبد الموصى به؛ لأن لكل واحد منهما حق» فلا يباع 
إلا برضاهماء ويشتري بالأرش عبد لخدمتهماء» حتى يقوم مقام الجزء الفائت» فإن لم يؤخذ 
بالأرش عبد»ء يوقف ذلك حتى يصطلحًا عليه» فإن اصطلحًا على أن يقتسماه نصفين » جاز؛ 
لأن الحق لهماء وَإذا اقتسماه جاز ذلك . 


وإن لم يصطلحا لا يقضي القاضي بشيء ٠‏ ولکن يوقف ذلك المالء وَإن كانت الجناية 
لا تنقص الخدمة» فوصيته على حالهاء والأرش لصاحب الرقبةء لأن الأرش بدل جزء من 
أجزاء الرقبة» فيكون لمالك الرقبة. 

ولو كان لرجل ثلاثة أعبد» فأوصى برقبة أحدهم لرجل» وأوصى بخدمة آخر لرجل 
آخر» ولا مال له غيرهم» وقيمة الذي أوصى بخدمته خمسمائة» وقيمة الذي أوصى برقبته 
ثلثمائة» وقيمة الباقي ألف درهم» فالثلث بينهما على ثلاثة أسهم» الذي أوصى برقبته ثلثمائة› 
وقيمة الباقي ألف درهم»› فالثلث بينهما على ثلاثة أسهم» والأصل أن الوصية بالخدمة تعتبر من 
الثلث؛ كالوصية بالرقبة؛ لأن الوصية بالخدمة وصية بحبس الرقبة عن الوارث» فيعتبر من 
الثلث. 


وإذا عرف هذا فجميع مال الميت ألف وثمانمائة درهمء ثلثها ستمائة وجميع سهام 
الوصايا ثمانمائةء فإذا زادت سهام الوصايا على ثلث المال مائتين» وذلك بالنسبة إلى سهام 
الوصايا ربعهاء فينقص من وصية كل واحد منها مثل ربعهاء وينفذ في ثلاثة أرباعهاء فيكون 
ثلاثة أرباع ا رلت الال ج ات اا فة اله الم ى لر ي اة فقن 
منه ربعها» وذلك خمسة وسبعون» وينفذ الوصية فى ثلاثة أرباعها» وذلك مائتان وخمسة 
وعشرون» وقيمة العبد الموصى له بخدمته خمسمائةء فينقص منه ربعها؛ وذلك مائة وخمسة 
وعشرون» وتنفذ الوصية في ثلاثة أرباعها؛ وذلك ثلائمائة وخمسة وسبعون» فيضم إلى وصية 
صاحب الرقبة؛ وذلك مائتان وخمس وعشرون» فيصير ستمائة؛ وذلك ثلث المال وخمسة 
وسبعون من العبد الموصي برقبته» ومائة وخمسة وعشرون من العبد الموصي بخدمته؛ يضم 
إلى العبد الباقي وقيمته لف درهم» فصار ألفاً ومائتين» وذلك ثلثا المالء فاستقام على الثلث 
والثلثين . 

وإذا نفذت الوصية في ثلائثة أرباع العبد الموصي بخدمته» يخدم الموصى له ثلاثة أيام 
والورثة يوماً واحداًء فإن مات صاحب الخدمة استكمل صاحب الرقبة عبده كله؛ لأن وصية 


o4‏ كتاب الوصايا 


صاحب الخدمة قد بطلت بموته» وبقيت وصية صاحب الرقبة» وهي تخرج من الثلث» فتكون 
له. 

وكذلك إن مات العبد الذي كان يخدمهء كان العبد الآخر كله لصاحب الرقبة؛ لأن 
التوزيع والتقسيم إنما كان بينهما لثبوت حقهماء فإذا ذهب أحدهماء صار كأنه أوصى له 
وحده» فيعتبر من الثلث› وهو يخرج من الثلٹ. 

ولو كانت قيمة العبيد سواء» كان لصاحب الخدمة نصف خدمة العبدء ولصاحب الرقبة 
نصف رقبة الآخر؛ لأن قيمة العبد خمسمائة» وقيمة العبدين اللذين أوصى بهما ألف دره 
قيمة كل واحد خمسمائة» فصار ثلث ماله خمسمائة» فيقسم الثلث بينهماء فصح من وصية كل 
واحد منهما نصفانء فيكون لصاحب الرقبة نصف الرقبة» وللموصى له بالخدمة نصف 
الخدمةء يخدمه يوماًء والورثة يوماًء وَإنما يضرب لصاحب الخدمة كما يضرب لصاحب 
الرقبة؛ لما ذكرنا أنه أوصى بحبس الرقبة عن الوارث؛ فكأنه أوصى بالتمليك لانقطاع حق 
الورثة» فهي والوصية بالتمليك سواءٌ. 

ولو أَوْصى بالعبيد كلهم لصاحب الرقبة وبخدمة أحدهم لصاحب الخدمة» لم يضرت 
صاحب الرقاب إلا بقيمة واحد منهم» ويضرب الآخر بخدمة الآخر فيكون كالباب الذي قبله: 
وهذا قول أبي حنيفة - رحمه الله تعالى - لأن الموصى له بالرقاب في الحكم كأنه أوصى له 
رن لأن العبد الذي أوصی بخدمته لغیره» هو ممنوع؛ ؛ لأنه مشغول بحق غيره» فما دام 
مشغولاً جعل کأنه لم یوص له به. 

ومن أصل أبي حنيفة أن الموصى له بأكثر من الثلث لا يضرب إلا بالثلث» فالموصى له 
بالعبدين ههنا لا يضرب إلا بالثلث» وهو عبد واحد» والموصى له بالخدمة يضرب أيضاً بعبد 
واحد» فيصير الثلث بينهما نصفين ؛ لكل واحد منهما نصف الرقبة» فالذي أوصى له بالعبدين 
له نصف العبد في العبدين جميعاً؛ لأن حقه في العبدين فيكون له من كل عبد ربعه» والموصى 
له بالخدمة له نصف العبد الذي أوصى له بخدمته» يخدم الموصى له يوماً والورثة يوماً؛ كما 
في الفصل الأول . 

وأما على قولهما الموصى له بالرقاب» يضرب بالعبدين» والموصى له بخدمة العبد 
يضرب بعبد واحد» فيصير الثلث بينهما أثلاثاًء سهمان لصاحب الرقاب» وسهمٌُ لصاحب 
الخدمةء فلما صار الثلث على ثلاثة صار الثلثان على ستةء والجميع تسعة كل عبد ثلاثة 
أسهم» فللموصى له بالرقاب سهمان في العبدين من كل رقبه سهم وللموصى له بالخدمة 
سهم في العبد الذي أوصى له بخدمتهء يخدم العبد الموصى به للموصى له بالخدمة يوماًء 
وللورثة يومين» فحصل للموصى لهما ثلاثة سهم وللورثة ستة أسهم 


كتاب الوصايا 0۸0 


ولو كانوا يخرجون من الثلث» كان لصاحب الرقبة ما أوصى له به» ولصاحب الخدمة ما 
أوصى له به؛ لأن كل واحد منهما يصل إلى تمام حقه» ولو لم یکن له مال غیرهم»› فأوصی 
بثلث كل عبد منهم لفلان» وأوصى بخدمة أحدهم لفلان؛ a a‏ 
أسهم» اأصاحب الخدمة ثلاثة أخماس الثلث في خدمة ذلك العبد» يخدمه ثلاثة ة أيام ویخدم 
الورثة يومين» فيكون للآخر خمس الثلث في العبدين الباقيين في كل واحد منهما خمس رقبته . 


وجه ذلك أن الموصى له بالرقاب لا حق له في العبد الذي أوصى بخدمتهء ما دام 
الموصى له باقياًء فصار كأنه أوصى بخدمة أحدهم لرجل وبشلث العبدين الاخرين لرجل»› 
فاجعل كل ثلث سهماًء فيضرب صاحب الرقبة بثلث كل عبد؛ وذلك سهمان» ويضرب 
صاحب الخدمة بالجميع؛ وذلك ثلاثة أسهم؛ فاجعل ثلث المال على خمسة فيقسم بينهما 
لصاحب الرقبة سهمان» في كل عبد من العبدين سهم» ولصاحب الخدمة ثلاثة أسهم في العبد 
الموصى له بخدمته» فيخدمه ثلائثة أيام وللورثة يومين» فجميع ما حصل للموصى لهما خمسة 
أسهم» سهمان للموصى له بالرقبة وثلاثة أسهم للموصى له بالخدمة» وجميع ما حصل للورثة 
عشرة أسهم» ثمانية أسهم في العبدين في كل عبد أربعة» وسهمان من العبد الموصى له 
بالخدمةء فاستقام على الثلث والثلشين. 


ولو کان أوصى بثلث ماله لصاحب الرقاب» وبخدمة أحدهم بعينه لصاحب الخدمة» ولا 


ووجه ذلك أن العبد الموصي بخدمته اجتمع فيه وصيتان: وصية بجميعه ووصية بثلثه ؛ 
لأنه أوصى له بثلث ماله» وخدمة العبد مال؛ ألا ترى أن من أوصى لأخر بخدمة عبده» اعتبر 
ذلك من الثلث› بخلاف ما ذكرنا في المسألة الأولى أنه إذا أوصى له بثلث الرقاب أن الموصى 
ی ا ا ای کو ان کر 9اا لأنه أوصى له 
بالرقبة» والخدمة ليست من الرقبة في شيء› وههنا أوصى له بالمال والخدمة مال؛ فلذلك قلنا 
إنه إذا اجتمع في العبد الموصي بخدمته وصيتان› وصية بجميعه ووصية بثلثه» فالثلثان لصاحب 
الخدمة بلا منازعةء والثلث بينهما نصفان› فيجعل العبد على ستة أسهم› أربعة أسهم خلت 
عن دعوی صاحب الثلث» وسلمت لصاحب الخدمة بلا منازعة» وسهمان استوت منازعتهما 
فيهما» فينقسم بينهما لكل واحد منهما سهم»› فصار لصاحب الخدمة خمسة أسهم» ولصاحب 
الثلث سهم» فإذا صار هذا العبد على ستة أسهم صار العبدان الأاخران على اثني عشرء فثلثها 
أربعة ضمت إلى ستة فتصير عشرة» فهذه جملة وصاياهم» فاجعل هذا ثلث المال وثلثاه مثلاه 
عشرون» وجمیع المال ثلاثون» فيتبين أن كل عبد صار عشرة» فالعبد الموصي بخدمته عشرة» 
يخدم الموصى له بخدمته خمسة أيام» وللورثة أربع أيام» ويخدم صاحب الثلث يوماًء 


۸٦‏ كتاب الوصايا 


ولصاحب الثلث من العبدين الآخرين أربعة أسهم» فتصير الوصية عشرة»› ستة في العبد 
الموصي بخدمته» وأربعة أسهم في العبدين الباقيين» وللورثة عشرون في كل عبد من الباقيين 
ثمانية أسهم وأربعة من الموصى بخدمته»› فاستقام على الثلث والثلثين › وهذا قول أبى حنيفة 


- رحمه الله -. 


وأما على قولهما فإنهما يسلكان مسلك العول» فالعبد الذي أوصى بخدمته اجتمع فيه 
وصيتان: وصية بجميعه ووصية بثلثه» ومخرج الثلث ثلاثة » فصاحب الجميع يضرب بالجميع 
ثلاثة» وصاحب الثلث يضرب بالثلث سهم» وصار هذا العبد على أربعةء فلما صار هذا العبد 
على أربعة صار العبدان الآخران كل واحد منهما على ثلاثة؛ بغير عول؛ لأنه لا حاجة إلى 
العول في ذلك فالثلث بينهما سهمان ضمه إلى أربعة» فيصير ستةء فاجعل هذا ثلث المالء 
وثلثاه مثلاه اثنا عشر» والجميع ثمانية عشر» فتبين أن العبد الموصي بخدمته صار على ستة» 
يخدم لصاحب الخدمة ثلاثة أيام» وللآخر يوماًء وللورثة يومين» وللموصى له بالثلث من 
العبدين الآخرين سهمانء فصارت الوصية ستةء أربعة أسهم في العبد الموصى له بخدمته» 
وسهمان في العبدين» وللورثة اثنا عشر سهماًء سهمان في العبد الموصى له بخدمته» وعشرة 
أسهم في العبدين» فاستقام على الثلث والثلثين . 


ولو أوصى بخدمة عبده لرجل» وبغلته لآخر» وهو يخرج من الثلث» فإنه يخدم صاحب 
الخدمة شهراًء وعليه طعامه» ولصاحب الغلة شهراً وعليه طعامه» وكسوته عليهما نصفان»› 
وَإِنّما كان كذلك؛ لأنه أوصى لكل واحد منهما بجميع الرقبة؛ لأن الوصية بالخدمة وصية 
بحبس الرقبة؛ لأنه لا يمكن الاستخدام إلا بعد حبسهاء والوصية بالخلة أيضاً وصية بالرقبة؛ 
لأنه لا يمكن استغلاله إلا بعد حبس الرقبة» فقد أوصى لكل واحد منهما بجميع الرقبةء 
وحظهما سواءء» فيخدم هذا شهراً ويستغله الآخر شهرا؛ لأن العبد مما لا يمكن قسمته 
بالأجزاء» فيقسم بالأيام» وطعامه في مدة الخدمة على صاحب الخدمة؛ لأنه هو الذي ينتفع به 
دون صاحب الغلةء والنفقة على من يحصل له المنفعة» وفى مدة الغلة على صاحب الغلة؛ 
لأن منفعته في تلك المدة تحصل له. ٠‏ 


وأما الكسوة فعليهما جميعاً؛ لأن الكسوة لا تتقدر بهذه المدة؛ لأنها تبقى أكثر من هذه 
المدة» ولا تتجدد الحاجة إليها بانقضاء هذا القدر من المدة كما تتجدد إلى الطعام في كل 
وقت» وهما فيه سواء» فكانت الكسوة عليهما لهذا المعنى» فإن جنى هذا العبد جناية قيل لهما 
افدياه» لأن منفعته لهماء فيخاطبان به كما يخاطب به المرتهن في العبد المرهون» فإن فدياه 
اا عل اا و0 ا ادا فا الرر طا ومعااء لاا ل أن ادام فقن 
رضيا بهلاك الرقبة» فبطل حقهماء والله تعالى أعلم . 


كتاب الوصايا oV‏ 


ولو أوصى لرجل من غلة عبده كل شهر بدرهم» ولآخر بثلث ماله» E‏ 
العبده فإن ثلث المال بينهما نصفان في قول أبي حنيفة - رحمه الله تعالی -؛ لأنه أوصى 
للموصى له بالغلة بجميع الرقبة ؛ إذ لا يمكن استيفاء ذلك من غلته في كل شهر إلا بحبس 
الرقبة» والمذهب عند أبى حنيفة - رحمه الله تعالى - أن الموصى له بأكثر من الثلث لا يضرب 
ال بافلت فافلك كرت هما لكل راع مهما الكسن: ريرح السات من سه الت ؛ 
وذلك سهمان يكون بينهماء سهم لصاحب الثلث يعطى له من الرقبة» وسهم لصاحب الغلة 
یستغل وحسبت عليه غلته» وينفق عليه منها كل شهر درمماًء لأنه هكذا أوصى» وأربعة أسهم 
من الرقبة للورثةء فإذا مات الموصى له بالغلة» وقد بقي من الغلة شيء رد ذلك إلى صاحب 
ارف ولك ها حن 0 مو تمن اله در عل اع اة طت رصت جر 
فيرجع ذلك إلى صاحب الرقبة» وعلى قولهما يقسم الثلث بينهما على أربعة: صاحب الخلة 
يضرب بالجميع ثلاثة» وصاحب الثلث يضرب بالثلث سهم . 


ولو أوصى لرجل بغلة داره» ولآخر بعبدء ولآخر بثوب» فهذه المسألة على وجهين: إما 
أن تخرج هذه الأشياء كلها من الثلث» أو لا تخرج من الثلث› فإن كانت تخرج من الثلث أخذ 
کل واحد منهم ما أوصی له به؛ لأنه أوصی بالجميع › والوصية بغلة الدار وصية بحبس رقبته 
على ما بیناء وَإن كانت لا تخرج من الثلث لكن الورثة ثة أَجَازوا فكذلك»ء وَإن لم تجز الورثة 
e‏ إلا أن تكون وصية أحدهم تزيد على الثلث» فلا يضرب 
بالزيادة على قول أبي حنيفة - رحمه الله -. 

وإذا مات صاحب الغلة بطلت وصيته» وقسم الثلث بين ما بقي منهم؛ لما ذكرنا. 


ولو أوصى بغلة داره لرجل» وبسكناها لآخر» وبرقبتها لآخر» وهي الثلث» فهدمها رجل 
بعد موت الموصي» غرم قيمة ما هدمه من بنائهاء ثم تبنى مساكن كما كانت» فتؤاجر ويأخذ 
غلتها صاحب الغلة» ويسكنها الآخر؛ لأن الوصية بالغلة والسكنى لا تبطل بهدم الدار؛ لقيام 
القيمة مقام الدار؛ ؛ كما قلنا في العبد الموصي بخدمته لرجل وبرقبته لآخر إذا قتل؛ أن الوصية 
لا تبطل» وي يشتري بقیمته عبداً آخر لخدمته . 


وكذا البستان إذا أوصى بغلته لرجل» وبرقبته لآخر» فقطع رجل نخلة أو شجرة» يغرم 
قيمتها فيشتري بها أشجاراً مثلها فتغرس» فإذا أوصى لرجل بثلث ماله ولاخر بغلة دارو» وقيمة 
الدار آلف درهم» وله ألفا درهم سوى ذلك» فلصاحب الغلة نصف غلة الدار» ولصاحب 
الثلث نصف الثلث فيما بقي من المال والدار» خمس ذلك في الدارء وأربعة أخماسه في 
المال. 


ووجه ذلك أن يقول: إن الوصية بثلث المال وصية بثلث الغلة أيضاًء لأن الغلة مال 


۸۸ كتاب الوصايا 


الميت يقضى منه ديونهء وَإذا كان كذلك» فالدار تخرج من ثلث ماله؛ لأن قيمة الدار ألف 
درهم» وله ألفا درهم سوى ذلك فقد اجتمع في الدار وصيتان» وصية بجميعها» ووصية 
بثلثهاء فيجعل الدار على ثلاثة» ويقسم بينهما على طريق المنازعة» وصاحب الثلث لا يدعي 
أكثر من الثلث وهو سهم واحد» والثلثان سهمانء لصاحب الغلة وهو صاحب الجميع بلا 
منازعة؛ لأن الوصية بالغلة وصية بجميع الدار؛ على ما ذكرنا أنه يحبس جميع الدار لأجلهء 
واستوت منازعتهما في سهم واحد» وکان بینهما فانکسر على سهمین» فاضرب سهمين في 
ثلاثة» فيصير ستة» فصاحب الثلث لا يدعي أكثر من سهمين» وأربعة أسهم خلت عن دعواه» 
وسلمت لصاحب الجميع وهو صاحب الغلة» بلا منازعة. 


واستوت منازعتهما في سهمین ؛ فيقسم بينهما لكل واحد منهما سهم› وَإذا صارت الدار 
وهي الثلث على ستة» والألفان اثنا عشر» فلصاحب الثلث من ذلك الثلث أربعة أسهم» فضمها 
إلى ستة» تصير سهام الوصايا عشرة» وجملة ذلك ثلاثون» فنقول: ثلث المال عشرة فنقسمها 
بينهم ؛ لصاحب الغلة خمسة أسهم كلها في الدارء ولصاحب الثلث خمسة أسهم» أربعة أسهم 
في الألفين» وسهم في الدار؛ فهذا معنى قوله في الأصل: لصاحب الغلة نصف غلة الدار 
وذلك خمسة؛ لأنا جعلنا الدار على عشرة» ولصاحب الثلث نصف الثلث خمسة» أربعة 
أخماسه في المال» وخمس ذلك في الدار» وهذا قول أبي حنيفة - رحمه الله تعالى. 


وعلى قولهما تقسم الدار على طريق العول» فصاحب الجميع يضرب بالجميع»› 
وصاحب الثلث يضرب بالثلث› ومخرج الثلث ثلاثة» فصاحب الجميع يضرب بالجميع ثلاثة» 
وصاحب الثلث يضرب بسهم» فاجعل الدار على أربعة أسهم» وَإذا صارت الدار على أربعة 
أسهم مع العول» صار كل ألف من الألفين على ثلاثة من غير عول» فالألفان تصير ستة أسهم» 
فللموصى له بالثلث ثلث ذلك» وذلك سهمانء ضم ذلك إلى أربعة أسهم» فيصير ستةء 
فاجعل هذا ثلث المال والثلثان اثنا عشر» والجميع ثمانية عشر» فللموصى له بثلث المال ثلث 
الألفين؛ وذلك أربعة أسهم من اثني عشر»ء وذلك ثلثا الثلث؛ لأنا جعلنا الثلث على ستة 
أسهم» وأربعة سهم من ستة ثلثاه» وهذا معنى قوله في الأصل وَّإن شئت قلت ثلثا ذلك في 
ثلث المالء وقال أيضاً ثلاثة في الدار؛ لأنك جعلت الدار على ثلاثة قبل العول» وللموصى له 
الت سهم من الان رلك نلك الداز؟ فان مات ضاحت الغ فلصاحب اقلت فلت انار 
والمال؛ لأنه لما مات الموصى له بالغلة» بطلت وصيته» وصار كأنه لم يوص له بشيء» وإنما 
أوصى لصاحب الثلث بثلث المال والدار» فيكون له ذلك . 


وَإن استحقت الدار بطلت وصية صاحب الغلة» وأخذ صاحب الثلث ثلث المال؛ لأنه لا 
يملك استغلالها بعد استحقاقها . 


كتاب الوصايا 0۸۹ 


ولو لم يستحق ولكنها انهدمت» قيل لصاحب الغلة : ابن نصيبك فيهاء ويبني صاحب 
الثلث نصيبه والورثة نصيبهم؛ لأن ذلك مشترك بينهم› فيبني كل واحد نصيبه› وأيهم أبى أن 
يبني لم بجبر على ذلك؛ لأن الإنسان لا يجبر على إصلاح حقه» ولم يمنع الآخر أن يبني 
نصيبه من ذلك؛ ويؤاجره ويسكنه؛ لأن الذي امتنع من البناء رضي ببطلان حقه» فلا يوجب 
ذلك بطلان حت صاحبه» ولیس هذا كالسفل إذا كان لرجل وعلوه لآخر فانهدماء وأبى صاحب 
السفل أن يبني سفله - أنه يقال لصاحب العلو: اين سفله من مالك» ثم ابن عليه العلوء فإذا 
أراد صاحب السفل أن ينتفع بالسفل فامنعه حتى يدفع إليك قيمة السفل؛ لأن هناك لا يمكن 
بناء العلو إلا بعد بناء السفل»ء فكان لصاحب العلو أن يبني سفله حتى يمكنه بناء العلو عليه» 
فأما ههنا فيمكن أن يقسم عرصة الدار» فيبني كل واحد منهم في نصيبه . 

ولو أوصی لرجل بسکنی داره أو بغلتهاء فادعاها رجل وأقام البينة أنها له» فشهد 
الموصى له بالغلة أو السكنى؛ أنه أقر بها للميت - لم تجز شهادته؛ لأنه يجر بشهادته إلى نفسه 
مغنماً؛ لأنه لو قبلت شهادته لسلمت له الوصية» ولا شهادة لجار المغنم على لسان رسول 
الله لا . 

وكذا إذا شهد للميت بمال أو بقتل خطأً لا تقبل شهادته؛ لأنه مهما كثر مال الميت كثرت 
وصيته» وكان بشهادته جار المغنم إلى نفسه»ء فلا تقبل . 

ولو أوصى لرجل بثلث غلة بستانه أبداً ولا مال له غيره» فقاسم الورثة البستانء فأغل 
أحد النصيبين ولم يغل الآخر» فإنهم يشتركون فيما خرج من الغلة؛ لأن قسمته وقعت باطلة؛ 
لأن الموصى له بالغلة لا يملك رقبة البستان» والقسمة فيما ليس بملك له باطلة» والثمرة غير 
موجودة» وّإنما حدثت بعد ذلك» وقسمة المعدوم باطلة» وللورثة أن يبيعوا ثلثي البستان› 
فيكون المشتري شريك صاحب الغلة» أراد به أنه يبيع ثلثي البستان مشاعاً؛ لأن الثلث مشغول 
بحق صاحب الغلة» والورثة ممنوعون عن ذلك الثلث ما دام الموصى له حَيّاء فإذا كان هكذاء 
فلا يجوز البيع إلا في مقدار نصيبهم . 

وروي عن أبي حنيفة - رحمه الله تعالی - آنه قال: لا يجوز بیع نصیبهم؛ لأن ذلك ضرر 
بالموصى له؛ لأن تنقص الغلة وتعيب. 

ولو أوصى بغلة بستانه الذي فيه لرجل» وأوصى له بغلته أيضاً أبدأًء ثم مات الموصي 
ولا مال له غيره» والغلة القائمة للحال تساوي مائة درهم› والبستان يساوي ثلثمائة درهم› 
فللموصى له ثلث الغلة التي فيهء وثلث ما يخرج من الغلة فيما يستقبل أبداً؛ لأنه أوصى له 
هكذاء فإنه أوصى له بالغلة القائمة للحالء وبالغلة التي تحدث أبداًء فيعتبر في كل واحد منهما 
ثلثه» ولا يسلم إليه كل الغلة القائمة في الحالء ن کان بخ ج من لف الفال؛ لأنه أوصى له 


0۹۰ کتاب الوصايا 


أيضاً بثلٹ ما یخرج من بستانه فيما يستقبل» وإذا ضمت تلك الوصية إلى هذه الوصيةء زادت 
الوصية على الثلث . 


ولو أوصى بعشرين درهماً من غلته كل سنة لرجل»ء فأغل سنة قليلاًء وسنة كثيرأًء فله 
ثلث الخلة» تحبس وينفق عليه كل سنة من ذلك عشرون درهماً؛ لأن الوصية بعشرين درهماً 
من غلته وصية بجميع الغلة؛ لجواز أن يطول عمره فيستوفي ذلك كله فلذلك جاز في ثلثه 
وتحبس غلته حتى ينفق عليه كل سنة عشرون درهماً إلى أن يموت . 

ولو أوصى أن ينفق عليه أربعة كل شهر من عوض ماله» وعلى آخر خمسة كل شهر من 
غلة بستانه» ولا مال له غير البستانء فثلث غلة البستان بينهما نصفين» يباع سدس غلة البستان 
لكل واحد منهماء فيوقف ثمنه على يد الموصي أو على يد ثقةء إن لم يكن هناك وصي» 
وينفق على كل واحد منهما كما سمى؛ وكذلك الوصية بإنفاق درهم» ولا عبرة بالأقل 
والأكثر؛ لجواز أن يعيش صاحب الأقل أكثر مما يعيش صاحب الأكشء فيباع سدس الغلة لكل 
واحد منهما» ويوقف ثمنه» وينفق على كل واحد منهما ما سمى له؛ لأنه أوصى لأحدهما أن 
ينفق عليه من عوض ماله» والبستان مالهء ولا يسلم المال إليهماء بل يوضع على يد الموصي» 
فإن لم يكن له وصي فالقاضي يضعه على يد ثقة عدل؛ لأنه أمر بالإنفاق عليهماء ولم يوص 
بدفع المال إليهماء فإن ماتا وقد بقي شيءٌ من المال» رد على ورثة الموصي؛ لأن الوصية قد 
بطلت بموته» فيعود إلى الورثة. 

وكذلك لو قال: ينفق على فلان أربعة» وعلى فلان وفلان خمسة» حبس السدس على 
المنفرد» والسدس الآخر على المجموعين فى النفقة؛ لأنه أضاف الأربعة إلى شخص واحدء 
وأضاف الخمسة إلى شخصين؛ لأنه جمعهما في الوصية» فصار كأنة أوصى بأن ينفق على 
فلان أربعة وعلى فلان خمسة؛ لذلك يقسم الثلث بينهم : سدس يوقف للمنفرد» وسدس 
اجرف 

ولو أوصى بغلة بستانه لرجل»ء وبنصف غلته لآخر؛ وهو ثلث ماله» قسم ثلث الغلة 
بينهما نصفين كل سنة؛ لأن الوصية بالزيادة على الثلث لا تجوزء فيصير كأنه أوصى لكل واحد 
منهما بالثلث» فيكون الثلث بينهما لاستوائهماء ولو كان البستان يخرج من ثلث مالهء فإنه 
يقسم غلة البستان بينهما على طريق المنازعة» على قول أبي حنيفة - رضي الله عنه -؛ لأن 
صاحب النصف لا يدعي إلا النصف؛ فالنصف خلا عن دعواه» فسلم لصاحب الجميع بلا 
منازعة» والنصف الآخر استوت منازعتهما فيه» فيقسم بينهما نصفين» فيحتاج إلى حساب» له 
نصف ولنصفه نصف. وذلك أربعةء فصاحب النصف لا يدعي أكثر من سهمين» فسهمان خليا 
عن دعواه» سلما لصاحب الجميع بلا منازعة» وسهمان آخران استوت منازعتهما فيهماء فيقسم 


کتاب الوصاياً 2 ۹۱ 


بینهما لکل واحد منهما سهم › فصار لصاحب الجميع ثلاثة أسهمء ولصاحب النصف سهم . 


وعلى قولهما يقسم على طريق العول» فصاحب الجميع يضرب بالجميع» وصاحب 
النصف يضرب بالنصف والحساب الذي له نصف سهمانء فصاحب الجميع يضرب 
بسهمين» وصاحب النصف يضرب بسهم واحد فيقسم بينهما أثلاثا. سهمان لصاحب 
الجميع › وسهم لصاحب النصف» ولو أوصى لرجل بغلة بستانه» وقيمته ألف درهم» ولآخر 
بقيمة عبده» وقيمته خمسمائة» وله سوى ذلك ثلثمائة» فالثلث بينهما على أحد عشر سهماً في 
قول أبي حنيفة - رضي الله عنه -» لصاحب العبد خمسة أسهم في العبدء ولصاحب البستان 
ستة أسهم في غلته؛ لأن جميع ماله ألف درهم وثمانمائة درهم» والثلث من ذلك ستمائة» 
ووصية صاحب البستان ألف درهم» وذلك أكثر من الثلث . 


وَمِن مَذهب أبي حنيفة - رحمه الله - أن الموصى له بأكثر من الثلث لا يضرب إلا 
بالثلث» فاطرح ما زاد على ستمائة؛ لأن ذلك زيادة على الثلث» فصاحب البستان يضرب 
بستمائة وصاحب العبد يضرب بخمسمائة» فاجعل ثلث المال وهو ستمائة على أحد عشر 
سهماً؛ لصاحب البستان ستة أسهم» ولصاحب العبد خمسة أسهم» فما أصاب صاحب البستان 
كان في البستان في غلته» وما أصاب صاحب العبد كان في العبد» وهذا قول أبي حنيفة 
- رضي الله عنه - وعلى قولهما صاحب البستان يضرب بجميع البستان؛ وهو ألف» وصاحب 
العبد بخمسمائة» فيقسم ثلث المال بينهما أثلاثاً على طريق العول. 


ولو أوصى لرجل بغلة أرضهء ولیس فيها نخل ولا شجر› ولا مال له غیرها فإنهاء 
تؤاجر» فتكون تلك الغلة له» ولو كان فيها شجر» أعطى ثلث ما يخرج منها؛ لأن اسم الغلة 
يقع على الثمرة وعلى الأجرة» فإن كان فيها ثمر انصرفت الوصية إلى ما يخرج منها؛ لأن الغلة 
في الحقيقة اسم لما يخرج إذا كان في الأرض أشجارء وَإن لم يكن فيها شجر» فالوصية بالغلة 
وصية بالدراهم والدنانير» وذلك هى الأجرة. 

فإن قيل : إذا لم يكن في الأرض شجر» فينبغي أن يزرعها فيستوفي زرعها. 

فالجواب: أنه لو زرع لحصل له ملك الخارج ببذره» والموصى به غلة أرضه لا غلة 
بذره. 

ولو أوصى لرجل بغله أرضه» ولآخر برقبتهاء وهي تخرج من الثلث» فباعها صاحب 
الرقبة وسلم صاحب الغلة المبيع › »> جاز» وبطلت وصية صاحب الغلةء ولا حق له في الثمن› 
ا وآما جواز ب E EQS CE‏ 


۹۲ كتاب الوصايا 


متعلق به» فإذا أجاز فقد رضي بإبطال حقه» فزال المانع› فنفذ» وبطلت وصية صاحب الغلة؛ 
لاه إنما أوصى له بالغلة في ملك الموصى له بالرقبةء وقد زال ملكه عن الرقبة» ولا حق له 
في فى الثمن› لأن الثمن بدل الرقبةء ولا ملك له في الرقبة 

ولو أوصى له بغلة بستانه» فأغل البستان سنتين قبل موت الموصي» ثم مات الموصي› 
لم يكن للموصى له من تلك الغلة شيء» إنما له الغلة التي فيه يوم يموت؛ لما ذكرنا أن 
الوصية إيجاب الملك عند الموت» فتكون له الثمرة التي فيه يوم الموت» وما يحدث بعد 
الموت لا ما كان قبل الموت» فإن اشترى الموصى له البستان من الورثة بعد موته» جاز 
الشراءء وبطلت الوصية؛ لأنه ملك العين بالشراء» فاستغنى بملكها عن الوصية» كمن استعار 
یاف اشتراه؛ أنه تبطل الإعارة؛ وكمن تزوج أمة إنسان ثم اشتراها؛ يبطل النكاح؛ لما قلنا؛ 
کذا هذا. 

وكذلك لو أعطوه شيئاً على أن يبرأ من الغلة» وكذلك سكنى الدار وخدمة العبد إذا 
صالحوه منه على شيء» جاز» وتبطل الوصية؛ لأن له حَمًا وقد أسقط حقه بعوض» فجاز؛ 
كالخلع والطلاق على مال» والله سبحانه وتعالی أعلم. 

وأما الوصية بأمر متعلق بالمال» فالوصية بالعتق» والوصية بالإعتاق» والوصية بالإنفاقء 
والوصية بالقرب من الفرائض والواجبات والنوافل. 

أما الوصية بالعتق فحكمها ثبوت العتق بعد موت الموصي بلا فصل؛ كما إذا قال وهو 
مريض أو صحيح أنت حر بعد موتي» أو قال: دبرتك» أو أنت مدبر» أو إن مت من مرضي 
هذا أو في سفري هذا فأنت حر» فمات من مرضه ذلك أو سفره ذلك - يعتق من غير الحاجة 
إلى إعتاق أحد؛ لأا معتى ذلك آنت حر :بخ وتي أو بعد موتي من هذا المرض أو في هذا 
السفرء ويعتبر في ذلك كله الثلث» فإن كان العبد يخرج کله من ثلث ماله» يعتق كلهء وَإن لم 
یخرج کله» یعتق منه بقدر ما یخرج من الثلث» وإِن لم یکن له مال سواه یعتق ثلثه» ویسعی 
في الثلثين للورثة؛ لأن هذا كله وصيةء فلا تنفذ فيما زاد على الثلث إلا بإجازة الورثة؛ على ما 
ا ن 

وأما الوصية بالإعتاق فحكمها وجوب الإعتاق بعد موت الموصي» ولا يعتق من غير 
إعتاق من الوارث أو الوصي أو القاضي» والأصل فيه أن كل عتق تأخر عن موت الموصي ولو 
بساعة» لا يثہت› ولا يعتق من غير إعتاق؛ كما إذا قال : : هو حر بعد موتي بساعة أو بأقل أو 
بأکثر ؛ لأن غرض الموصي هو عتق العبد بعد الموت». والعتق لا بد له من الإعتاق› 
جعل الموصي معتقاً بعد الموت» فکان أمراً بالإعتاق دلالةًء فيعتق الوارث أو الوصي ا و 
القاضى . 


كتاب الوصايا ۹۳ 


وأما الوصية بإعتاق نسمة» وهي أن يوصي بأن يشتري رقبة فتعتق عنه» والنسمة اسم 
يعتق عنه نسمة بمائة درهم» فلم يبلغ ثلث ماله مائة درهم» لم يعتق عنه عند أبي حنيفة» 
وعندهما يعتق عنه بالثلث› ولو أوصى بأن يحج بمائة» وثلث ماله لا يبلغ مائة؛ انه یحج عنه 
من حيث يبلغ بالإجماع . 

وجه قولهما إن تنفيذ الوصية واج ما أمكن» والتقدير بالمائة لا يقتضى التنفيذ؛ لأنه 
يحتمل أنه إنما قدر ظنًا منه أن ثلث ماله يبلغ ذلك» أو رجاء إجازة الورثة» فإذا لم يبلغ ذلك أو 
لم تجز الورثة› يجب تنفيذها فيما دون ذلك؛ كما فى الوصية بالحج . 


ولأبى حنيفة - رضى الله عنه - أنه أوصى بعتق عبد يشتري بمائة درهم» فلو نفذنا الوصية 
فی عبد يشتري بخمسین› كان ذلك تنفيذ الوصية لغير من أوصى له› وهذا لأن الوصية للعبد 
فى الحقيقة فهو الموصى له» وقد جعل الوصية بعبد موصوف؛ بأنه يشتري بمائة» والمشتري 
بدون المائة غير المشتري بمائة» فلا يمكن تنفيذ الوصية له» بخلاف الوصية بالحج» فإنها 

وعلى هذا إذا أوصى أن يعتق عنه نسمة بجميع ماله» فلم تجز ذلك الورثة» لم يشتر به 
شيء ۰ والوصية باطلة فى قول أبى حنيفة رحمه الله . 

وعندهما يشتري بالثلث. وهذا بناء على المسألة الأولى» وقد ذكرنا وجه القولين» والله 
الموفق . 


وأما الوصية بالإنقاق على فلان»› وأوصی بالقرب» فحکمها وجوب فعل ما دخل تحت 
الوصية؛ لأنه هکذا أوصی»› ويعتبر ذلك كله من الثلث»› والله سبحانه وتعالی أعلم . 


فصل في بيان ما تبطل به الوصية 


وأما بيان ما تبطل به الوصية»ء فالوصية تبطل بالنص على الإبطالء وبدلالة الإبطالء 
وبالضرورة. 
أما النص : فنحو أن يقول: أبطلت الوصية التى أوصيتها لفلان» أو فسختهاء أو نقضتهاء 
فقبطل إلا التدبير خاضة» فإنه لا يبطل بالتنضيضص على 'الإبطال» مطلقاء كان التدبير أو مقيداًء 
إلا أن المقيد منه يبطل منه بدلالة الإبطال بالتمليك على ما ذكرناء وكذا إذا قال: رجعت؛ لأن 
الرجوع عن الوصية إبطال لها في الحقيقة» وأما الدلالة والضرورة» فعلى نحو ما ذكرنا في 
الرجوع» وقد ذكرنا ما يكون رجوعاً عن الوصية وما لا يكون فيما تقدم . 
بدائع الصنائع ج١٠‏ - ۳۸۴ 


۹4 كتاب الوصايا 

وتبطل بجنون الموصي» جنوناً مطبقاً؛ لأن الوصية عقد جائز كالوكالة» فيكون لبقائه 
حكم الإنشاء كالوكالة» فتعتبر أهلية العقد إلى وقت الموت؛ كما نعتبر أهلية الأمر فى باب 
الوكالةء والجتون المطبق هو أن يقد شنهرا عند أبى٠يوسف»‏ وعند محمد سنة وقد ذكرنا 
ذلك فى «كتاب الوكالة» . 

ولو أغمي عليه لا تبطل؛ لأن الإغماء لا يزيل العقل» ولهذا لم تبطل الوكالة بالإغماء. 

وتبطل بموت الموصى له قبل موت الموصي؛ لأن العقد وقع له لا لخغيره» فلا يمكن 
إبقاؤه على غیره. 

وتبطل بهلاك الموصى به إذا كان عيناً مشاراً إليها لبطلان محل الوصية» أعني: محل 
حکمه» ویستحیل ثبوت حكم التصرف أو بقاۋه بدون وجود محله أو بقائه»› کما لو أوصى 
بهذه الجارية أو بهذه الشاة» فهلكت الجارية والشاة. 

وهل تبطل الوصية باستثناء كل الموصى به في كلام متصل . 

اختلف فيه» قال أبو حنيفة وأبو يوسف - رحمهما الله - لا تبطل» ويبطل الاستثناءء 

وقال محمد - رحمه الله -: يصح الاستناء وتبطل الوصية» ولا خلاف في أن استثناء 
الكل من الكل في باب الإقرار باطلٌ» ويلزم المقر جميع ما أقر به . 
على الرجوع؛ وبهذا فارقت الإقرار؛ لأن الإقرار بالمال مما لا يحتمل الرجوع» فيبطل 
الاستثناء» ويبقى المقر به على حاله. 

ولهما أن هذا ليس باستشناء ولا رجوع» فيبطل الاستثناء رأساً وتبقى الوصية صحيحة» 
وبيان ذلك أن الاستثناء تكلم بالباقي بعد الثنياء واستخراج بعض الجملة الملفوظة» ولا يوجد 
ذلك في استثناء الكل من الكل› والرجوع فسخ الوصية وإبطالهاء ولا يتصور ذلك في الكلام 
المتصل» ولهذا شرطنا لجواز النسخ في الأحكام الشرعية أن يكون النص الناسخ متراخياً عن 
المنسوخ» والله سبحانه وتعالى أعلم . 


کتاب 1 لقَرْض 


الكلام فيه بِقَع في مواضع : في بيان ركن القرض . 

وفي بيان شرائط الركن . 

وفي بيان حكم القرض . 

أما ركنه: فهو الإيجاب والقبولء والإيجاب قول المقرض: أقرضتك هذا الشيءء أو 
خذ هذا الشيء قرضاً؛ ونحو ذلك . 

والقبول: هو أن يقول المستقرض: استقرضت» أو قبلت» أو رضيت؛ أو ما يجري هذا 
المجرى. 

وهذا قول محمد - رحمه الله وهو إحدى الروايتين عن أبي يوسف . 

وروي عن أبي يوسف [رواية]'“ أخرى أن الركن فيه [هو] الإيجاب. 


وأما القبول فليس بركن؛ حتى لو حلف لا يقرض فلاناً فأقرضه ولم يقبل» لم يحنث 
عند محمد» وهو إحدى الروايتين عن أبي يوسف» وفي رواية أخرى يحنث. 


وجه هذه الرواية أن الإقراض إعارة لما نذكر» والقبول ليس بركن في الإعارة. 


وجه قول محمد أن الواجب في ذمة المستقرض مثل المستقرض› فلهذا اختص جوازه 
بما له مثل» فأشبه البيع» فكان القبول ركنا فيه؛ كما في البيع . 


وروي عن أبي يوسف فیمن حلف لا يستقرض من فلانٍ فاستقرض منه فلم يقرضه إِنه 
طلب البيع » فإذا استقرض فقد طلب القرض» فوجد شرط الحنث فيحنث» والله تعالى أعلم . 


)1( سقط في ط. )۲( سقط في ط. 
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۹ كتاب القرض 


فصل في الشروط 

وأما الشرائط فأنواع : بعضها يرجع إلى المقرض» وبعضها يرجع إلى المقرض» وبعضُها 
يرجع إلى نفس القرض . 

وأما الذي يرجع إلى المقرض: فهو أهليته للتبرع» فلا يملكه من لا يملك التبرع من 
الأب والوصي والصبي والعبد المأذون والمكاتب؛ لأن القرض للمال تبرعٌ؛ ألا ترى أنه لا 
يقابله عوض [للحال]“ فكان تبرعاً للحال» فلا يجوز إلا ممن يجوز منه التبرع» وهؤلاء ليسوا 
من أهل التبرع» فلا يملكون القرض . 

وأما الذي يرجع إلى المقرض: فمنها القبض؛ لأن القرض هو القطع في اللغة» سمي 
هذا العقد قرضاً لما فيه من قطع طائفة من ماله وذلك بالتسليم إلى المستقرض» فكان مأخذ 
الاسم دليلاً على اعتبار هذا الشرط . 

ومنها: آن يكون مما له مِثْلٌ؛ كالمكيلات والموزونات والعدديات المتقاربة» فلا يجوز 
قرض ما لا مِثْلٌ له؛ من: المذروعات. والمعدودات المتقاربة؛ لأنه لا سبيل إلى إيجاب رد 
العين» ولا إلى إيجاب رد القيمة؛ لأنه يؤدي إلى المنازعة؛ لاختلاف القيمة باختلاف تقويم 
المقومين» فتعين أن يكون الواجب فيه رد المثل» فيختص جوازه بما له مثل» ولا يجوز 
القرض في الخبر؛ لا وزناً ولا عدداً عند أبي حنيفة وأبي يوسف - رحمهما الله -. 

وقال محمد : يجوز عدداً. 

وما قالاه هو القياس؛ لتفاوت فاحش بين خبز وخبز؛ لاختلاف العجن» والنضج»› 
والخفة» والثقل» في الوزن» والصغرء والكبر في العدد؛ ولهذا لم يجز السلم فيه بالإجماع» 
فالقرض أولى؛ لأن السلم أوسع جوازاً من القرض» والقرض أضيق منه. 

ألا تری أنه يجوز السلم في الثياب» ولا يجوز القرض فيهاء فلما لم يجز السلم فيه؛ 
فلأن لا يجوز القرض أأولّى» إلا أن محمد - رحمه الله - استحسن في جوازه عدداً لعرف الناس 
وعادتهم في ذلك وترك القياس لتعامل الناس فيه هكذا. 

روي عن إبراهيم النخعي - رحمه الله أنه جور ذلك؛ فإنه روي أنه سئل عن آهل بيت 
يقرضون الرغيف فيأخذون أصغر أو أكبر» فقال: لا بأس به. 

ويجوز القرض في الفلوس؛ لأنها من العدديات المتقاربة كالجوز والبيض» ولو استقرض. 
فلوسا فكسدت» عليه مقلها عند آبى:خثيفة رى الله عته د وعفد أنى يوسفا ومحهد 
- رحمهما الله - عليه قيمتها . ٠ ٠ ٠‏ 

وجه قولهما إن الواجب فى باب القرض رد مثل المقبوض» وقد عجز عن ذلك؛ لأن 
ار ا و ا ا ی و ل او ا ر 
استقرض رطباً فانقطع عن يدي الناس؛ أنه یلزمه قیمته لما قلنا؛ كذا هذا. 


کتاب القرض o۹¥‏ 


ولأبى حنيفة أن رد المثل كان واجباًء والفائت بالكساد ليس إلا وصف الثمنية» وهذا 
وصف لا تعلق لجواز القرض به؛ ألا ترى أنه يجوز استقراضه بعد الكساد ابتداءَ» وان خرج 
من كونه ثمنأء فلأن يجوز بقاء القرض فيه أوْلّى؛ لأن البقاء أسهلء وكذلك الجواب في 
الدراهم التي يغلب عليها الغش؛ لأنها في حكم الفلوس . 


وروي عن ابي يوسف أنه أنكر“ استقراض [الدراهم]"" المكحلة والمزيفة» وكره 
إنفاقهاء وَّإن كانت تنفق بين الناس؛ لما فى ذلك من ضرورات العامة؛ وَإذا نهى عنها 


ولو کان له على رجل دراهم جیاد» فأخذ منه مزيفةء أو مكحلة» أو زيوفاء أو نبهرجة› 
أو ستوقة - جاز في الحكم؛ لأنه يجوز بدون حقه» فكان كالحط عن حقه» آلا انتک له آن 
رضن به ران فة ران موقت الفاق لا يلر" عن هرر العامة بالقلين والكدن ` 


قال أبو يوسف: كل شيء من ذلك لا يجوز بين الناس؛ فإنه ينبغي أن يقطع ويعاقب 
صاحبه إذا أنفقه وهو يعرفه» وهذا الذي ذكره احتساب حسن في الشريعة. 

ولو استقرض دراهم تجارية فالتقيا في بلد لا يقدر فيه على التجارية» فإن كانت تنفق في 
ذلك البلد/ » فصاحب الح بالخيار: إن شاء انتظر مكان الأداء» إن شاء أجله قدر المسافة»› 
ذاهباً وجائياًء واستوثق منه بكفيل» وإن شاء أخذ القيمة؛ لأنها إذا كانت نافقة لم تتغير» بقيت 
في الذمة؛ كما كانت» وكان له الخيارء إن شاء لم يرض بالتأخيرء وأخذ القيمة؛ لما في 
التأخير من تأخير حقه» وفيه ضررٌ به؛ كمن عليه الرطب إذا انقطع عن أيدي الناس؛ أنه يتخير 
صاحبه بين التربص والانتظار لوقت الإدراك» وبين أخذ القيمة؛ لما قالوا““ كذا هذاء وَإن كان 
لا ينفق في ذلك البلدء فعليه قيمتهاء والله تعالى أعلم. 


وآما الذي يرجع إلى نفس القرض» فهو أن لا يكون فيه جر منفعة“ فإن كان لم يجز» 


(۱) في آ: کسره. (۲) سقط في ط. 
(۳) في أ: لأنه يخلو. )٤(‏ فی أ: قلنا. 


)٥(‏ قال الفقهاء: «كل قرض جر نفعاً للمقرض فهو حرام». يكادون يجمعون على هذه القضية» فلا يجوز أن 
يشرط رد أفضل مما أقرض ولا أكثر منه ولا نوعاً غيره» ولا أن يقضى في مکان کذا وهو ربا مفسوخ بلا 
خلاف في ذلك. ومشل له الشيرازي: بأن يقرضه ألفا على أن يبيعه دانِء أو على أن يرد عليه أجود منها 
أو أكثر منها. 
استدلوا على ذلك بالمنقول» والمعقول: - 
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۹۸ کتاب القرض 


نحو ما إذا أقرضه دراهم غلة؛ على أن يرد عليه صحاحاء أو أقرضه وشرط شرطاً له فيه 
ملفعة؛ لما ووي عن رل الله ا - أنه ته عَنْ قَرْض جر تَفعاً؛ ولأن الزيادة المشروطة 
تشبه الربا؛ لأنها فضل لا يقابله عوض› والحرز هن عة الربا ارعن شيهة الربا زاجت: 


هذا إذا كانت الزيادة مشروطة فى القرض» فأما إذا كانت غير مشروطة فيه» ولكن 
المستقرض أعطاه أجود مما أعطاه""“ فلا بأس بذلك؛ لأن الربا اسم لزيادة مشروطة في العقد» 
ولم توجد» بل هذا من باب حسن القضاءء وإنه أمر مندوب إليهء قال النبي عليه السلام -: 
«خيارٌ الئاس أحسَنْهْْ فسا وقال النبيُ عليه الصلاة والسلام عِنْدَ قَضصَاءِ دَيْن لَرْمَهُ لِلوَازِنِ: 


= المنقول: ما روى عمرو بن شعيب عن أبيه عن جده «أن النبي بيه نهى عن سلف وبيع» والسلف هو 
القرض في لغة أهل الحجاز. وروي عن آبي بن كعب وابن مسعود وابن عباس - رضي الله عنهم -: 
«أنهم نهوا عن قرض جر نفعاً» وقوله يي: «كل شرط ليس في كتاب الله فهو باطل. ما بال أقوام 
یشترطون شروطاً لیست فی کتاب الله» من اشترط شرط لیس فی كتاب الله» فليس له وإن اشترط مائة 
شرط : كتاب الله أحق» وشرط اله أوثق؛ وهو في الصحيحين بألفاظ مختلفة» ولا خلاف في بطلان هذه 
الشروط التى ذكرناها فى القرض. وعن مالك عن ابن عمر «أن رجلا قال لابن عمر أسلفت رجلا سلفا 
واشترطت أفضل مما أسلفتة غقال أبن مر ذلك الريا: 
والمعقول: أن القرض عقد إرفاق فاشتراط منفعة فيه للمقرض. أو آي شرط لا يقره الشرع إخراج له عن 
موضوعه؛ فعومل المخالف بنقيض قصده؛ فحرم عليه كل شيء اشترطه لنفسه. واستحق الذم عاجلاء 
والعقاب آجلاً. فانتهضت الأدلة من سنة وإجماع» ومعقول على حرمة كل فائدة صغيرة» أو كبيرة جرها 
القرض . إذ الشريعة الإسلامية وعدت على القرض الثواب الأخروي: فمن تعجل هذا الشيء بشيء في 
الدنياء عوقب بحرمانه منه. وإحلال عقاب الله تعالى به بدل ثوابه» حيث سار على غير السنن الإلّهي. 
وأصم أذنيه عن وعد الله تعالى للمتعاونين» وسار وراء شيطانه الذي يعده الفقر. ويغلغل الحرص في 
قلبه» وينسج على مبادىء يهودية لا تقرها الأديان حتى شريعة موسى وعيسى عليهما السلام. ينظر: الربا 
لشيخنا سليمان محمد. والمحلى لابن حرام ۸/ ۷۷. 

(1) في ط: أجودهما. 

)۳( ورد من حديث العرباص بن سارية وأبي رافع رواه النسائي (۲۹۱/۷) كتاب البيوع» باب استسلاف 
الحيوان واستقراضه. 
وابن ماجه (۲/ )۷٦۷‏ كتاب التجارات» باب السلم في الحيوان الحدیث (۲۲۸۹) وأحمد .)١١۷ /٤(‏ 
كلهم من حديث معاوية بن صالح قال: سمعت سعيد بن هانىء قال سمعت عرباص بن سارية يقول : 
«بعت من رسول الله َة بكرا فأتيته أتقاضاه فقال: أجل لا أقضيها إلا نجيبة فقضاني فأحسن قضائي 
وجاءه أعرابي يتقاضاه سنه فقال رسول الله بي : أعطوه سا فأعطوه يومئذٍ جملا فقال: هذا خير من سني 
فقال: خیركم «خیركم قضاء) . 
وآما حديث أبي رافع : فرواه مسلم )٤١ /٦(‏ كتاب المساقاةء باب من استسلف شيئاً فقضى خيراً منه 
الحديث .)٠٠٠١(‏ 
وأبو داود (۳/ )۲٤۸ - ۲٤۷‏ كتاب البيوع» باب في حسن القضاء الحديث )۳۳٤١(‏ والترمذي (۳/ )٠٠١‏ = 


كتاب القرض ۹۹ 


و هذا مسألة الي ا بها التجار أنها مكروهة؛ لأن 


فن قيل: اليس أنه روي عن عبد الله E‏ 


بالمدينة على أن يرد بالكوفةء» وهذا انتفاع بالقرض بإسقاط خطر الطريق . 


(01) 
(۲) 


فالجواب : أن ذلك محمول على أن السفتجة لم تكن مشروطة في القرض مطلتا ثم 


كتاب البيوع» باب ما جاء في استقراض البعير والنسائي (۷/ ۲۹۱) كتاب البيوع» باب استسلاف الحيوان 
الحديث (۱۳۱۸) استقراضه . 

وابن ماجه (۲/ ۷۹۷) كتاب التجارات» باب السلم في الحیوان الحدیث (۲۲۸۵) وآحمد (۳۹۰/7). 
وابن خزيمة في صحیحه )٥٩ /٤(‏ رقم (۲۳۳۲) كلهم من طريق زيد بن آسلم عن عطاء بن يسار عن آبي 
رافع «أن رسول الله َة استسلف من رجل بكراً فقدمت عليه إبل من إبل الصدقة فأمر آبا رافع أن يقضي 
الرجل بكره فرجع إليه أبو رافع فقال: لم أجد فيها إلا خياراً رباعياً فقال: «أعطه إياه فإن خيار الناس 
أحسنهم قضاء» . 

أخرجه آبو داود (۳/ )٠٠١‏ كتاب البيوع» باب في الرجحان في الوزن والوزن بالأجر الحدیث )۳۳۳١(‏ 
والنسائي (۷/ )۲۸١‏ كتاب البيوع» باب الرجحان في الوزن والترمذي (۳/ )٥۸۹‏ كتاب البيوع» باب ما 
جاء في الرجحان في الوزن الحديث .)٠١٠١(‏ 

وابن ماجه (۲/ )۷٤۸ - ۷٤۷‏ کتاب التجارات› باب الرجحان في الوزن الحدپث (۲۲۲۰) وابن حبان في 
صحیحه (۱۱/ )٥٤۷‏ رقم )٥۱٤۷(‏ والدارمي (۲/ )۱۷١‏ والبخاري في التاریخ (۲/ .)٠٤١ - ۱٤١‏ 

وأحمد )٠۲ /٤(‏ وابن أبي شيبة .)٥۸1/7(‏ 

وعبد الرزاق (1۸/۸) رقم )۱٤۳٤١(‏ وابن الجارود رقم )٥٥۹(‏ والطيالسي رقم .)۱١۹۲(‏ 

والطحاوي )٠١ ۰٥۹ /٤6(‏ والبيهقي )۰۳۲/۲ ۳۳) من طريق سفيان عن سماك بن حرب عن سويد بن 
قيس به . ٠‏ 

وخالف شعبة سفيان فرواه عن سماك عن آبي صفوان مالك بن عميرة أخرجه البخاري في التاريخ (۲/ 
۲ والنسائي (۷/ )۲۸٤‏ كتاب البيوع» باب الرجحان في الوزن . 

وأحمد )۳٣١۲ /٤(‏ والحاکم (۲/ ۳۰ )۳١‏ والدولابي في الکنی (۳۹/۱ء .)٤١‏ 

وقال ابن آبي حاتم في علل الحديث :)٤٤٤/۲(‏ «سألت أبا زرعة عن حديث رواه سفيان وشعبة عن 
سماك بن حرب فاختلفا فيه فقال الثوري». 

عن سماك بن حرب عن سويد بن قيس» ورواه شعبة عن سماك بن حرب عن أبي صفوان مالك بن 
عمیر . . ۰ 

فقلت لهما: أيهما أصح عندكما؟ فقالا: سفيان احفظ الرجلين» ثم قالا: «وقيس بن الربيع على ضعفه قد 
تابع سفيان في هذا الحديث فقلت لهما: هل تابع شعبة أحد في هذا الحديث قال أبي: لا أعلمه. وقال 
آبو زرعة : تابعه عليه عمرو بن أبي المقدام مع ضعقه» اه. 

في أ: ل 

سقط في أ. 


۳ ب 


0 كتاب القرضر 
تكون السفتجة؛ وذلك مما لا بأس به على ما بيناء والله تعالى أعلم . 

والأجل لا يلزم في القرض» سواء كان مشروطاً في العقد أو متأخراً عنه؛ بخلاف ساثر 
الديون» والفرق من وجهين . 

أحدهما: أن القرض تبرعٌ. 

ألا ترى أنه لا يقابله عوض للحال» وكذا لا يملكه من لا يملك التبرع» فلو لزم فيه 
الأجل لم يبق تبرعاً فيتغير المشروط ؛ بخلاف الديون. 

والثاني : أن القرض يسلك به مسلك العارية» [والأجل لا يلزم في العواري» والدليل 
على أنه يسلك به مسلك العارية]“ ألا يخلو إما أن يسلك به مسلك المبادلة؛ وهى تمليك 
الشيء بمثله» أو يسلك به مسلك العاريةء لا سبيل إلى الأول؛ لأنه تمليك العين بمثله نسيئة› 
وهذا لا يجوز فتعين أن يكون عارية» فيجعل التقدير كأن المستقرض انتفع بالعين مدة ثم رد 
عين ما قبض» وإن كان يرد بدله في الحقيقة» وجعل رد بدل العين بمنزلة رد العين؛ بخلاف 
سائر الديون» وقد يلزم الأجل في القرض بحال؛ بأن يوصي بأن يقرض من ماله بعد موته فلاناً 
آلف درهم إلى سنة؛ فإنه ينفذ وصيته»› ويقرض من ماله كما أمر» ولیس لورثته أن يطالبوا قبل 
السنة» والله تعالى أعلم . 


فصل في حكم القرض 

وأما حكم القرض» فهو ثبوت الملك للمستقرض في المقرض للحال» وثبوت مثله في 
أقرض كرا من طعام وقبضه المستقرض» ثم إنه اشترى الكر الذي عليه بمائة درهم» جاز البيع . 

وعلى رواية أبي يوسف: لا يجوز؛ لأن المقرض باع المستقرض الكر الذي عليه» وليس 
عليه الكر» فكان هذا بيع المعدوم» فلم يجز؛ كما لو باعه الكر الذي في هذا البيت› ولیس 
فی البیت کر . 

وجاز في ظاهر الرواية؛ لأنه باع ما في ذمته [منه)"» فصار كما إذا باعه الكر الذي فى 
البيت» وفي البيت كر؛ وكذلك لو كان الكر المقرض قائماً في يد المستقرض» كان 
المستقرض بالخيار: إن شاء دفع إليه/ هذا الكرء وَإن شاء دفع إليه كرا آخر. 


(0 ا (۲) سقط في ط. 
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ولو أراد المقرض أن يأخذ هذا الكر من المستقرض» وأراد المستقرض أن يمنعه من 
ذلك ويعطيه كرا آخر مثله؛ له ذلك في ظاهر الرواية . 

وعلى ما روي عن أبي يوسف - رحمه الله في النوادر أن لا خيار للمستقرض» ويجبر 
على دفع ذلك الكرء إذا طالب به المقرض» وعلى هذا فروعَ ذكرت في «الجامع الكبير». 

وجه رواية أبي يوسف أن الإقراض إعارة؛ بدليل أنه لا يلزم فيه الأجلء ولو كان 
معاوضة للزم كما في سائر المعاوضات؛ وكذا لا يملكه الأب» والوصي» والعبد المأذون»ء 
والمكاتب» وهؤلاء لا يملكون المعاوضات؛ وكذا إقراض الدراهم والدنانير لا يبطل بالافتراق 
قبل قبض البدلين'ء وَإن كان مبادلة لبطل؛ لأنه صرف» والصرف يبطل بالافتراق قبل قبض 
البدلين؛ وكذا إقراض المكيل لا يبطل بالافتراق» ولو كان مبادلة لبطل؛ لأن بيع المكيل بمكيل 
مثله في الذمة لا يجوز فثبت بهذه الدلائل أن الإقراض إعارةء فبقي العين على حكم ملك 
المقرض . 

وجه ظاهر الرواية : أن الحسقر ص فن القبفن هار يبيل ن التصرب في القرضن من 
غير إذن المقرض› بحا وة وصدقة وسائر التصرفات» وَإذا تصرف ينفذ تصرفه» ولا يتوقف 
على إجازة المقرض» وهذه أمارات الملك؛ وكذا مأخذ الاسم دليل عليه؛ فإن القرض قطع في 
اللخة» فيدل على انقطاع ملك المقرض بنفس التسليم . 

وأما قوله [القرض]" إعارةء والإعارة تمليك المنفعة لا تمليك العين» فنعمء لكن ما لا 
يمكن الانتفاع به مع بقاء عينه بقيام عينه مقام المنفعة» صار قبض العين قائماً مقام قبض 
المنفعة» والمنفعة في باب الإعارة تملك بالقبض؛ لأنها تبرغ بتمليك المنفعة؛ فكذا ما هو 
ملحق بهاء وهو العينء والله سبحانه وتعالى أعلم بالصواب» وإليه المرجع والمآب. 


(1) في آ: المبدل. 
(۲) سقط في ط. 
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